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Wstep. — Czgs¢ 1. Zarys teorii Kelsena (1. Prawo a przyroda, 2. Prawo a mo-
ralno$¢, 3. Zdanie prawne i przypisanie, 4. Prawo subiektywne i obiektywne,
5. Prawo 1 panstwo, 6. Stopniowa budowa ,prawa, 7. Zwierzchnictwo pafnstwowe
i prawo migdzynarodowe). — Czg§¢ II. Analiza krytyczna teorii Kelsena (1. Za-
tozenia teorii prawnej Kelsena, 2. Charakter zdania prawnego, 3. Stosunek pan-
stwa do prawa, 4. Charakter prawa mig¢dzynarodowego, 5. Cel w prawie). —

Zakonczenie.

WSTEP

Kelsen nalezy do najbardziej znanych uczonych wspoétczesnych
na terenie prawa publicznego.' Jest on twoérca tzw. szkoly wie
denskiej, ktora zajeta stanowisko bardzo radykalne w stosunku
do tradycyjnej nauki prawa. Oderwanie prawa od dziedziny bytu,
utozsamienie panstwa 1 prawa, prymat prawa mig¢dzynarodowego
nad prawem panstwowym, negacja praw podmiotowych w ujgciu
tradycyjnym, negacja tradycyjnego rozrdzniania prawa prywatnego
i prawa publicznego, negacja celowosci w prawoznawstwie — sg to
teorie do$¢ rewolucyjne, ktére musiaty wywota¢ poruszenie w §wie-
cie naukowym prawniczym. Tym si¢ tlumaczy, ze prace Kelsena nie
tylko spowodowaty obfita literatur¢ niemiecka, ale doczekaty si¢
licznych przektadow na jezyk angielski, francuski, wloski, japonski,
serbski, czeski, hiszpanski, grecki, rumunski, wegierski i polski.

Obok licznych krytyk i zastrzezen ma Kelsen réowniez licznych
zwolennikow i to zarowno na terenie austriackim (skupionych przy
czasopi$mie ,,Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht"), jak czeskim (sku-
pionych przy ,,Revue internationale de la théorie du droit"), fran-
cuskim (Eisenmann, czgsciowo Waline i Bonnard)
i wloskim (Rovelli, czgsciowo Treves).

Takze w Polsce wptyw Kelsena jest powazny i to zaro6wno na
starszych teoretykow prawa (Jaworski. Rundstein), jak

' Ur. 1881 w Pradze, profesor prawa paistwowego w uniwersytecie w Wied-
niu od 1919, w Kolonii od 1930, w Genewie od 1934 i w Pradze od 1936.
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mtodszych (Dembinski, Sukiennicki, Wachholz).
Rowniez uczeni polscy, nie przejmujacy zalozen Kelsena, wyrazaja
si¢ 0 nim z wielkim uznaniem.

Kumaniecki pisze: ,Prof. Kelsen stworzyt szkol¢ w na-
uce prawa'.? Panejko pisze: ,Prace Kelsena sg dzi§ podstawo-
wymi nie tylko dla nauki prawa panstwowego i administracyjnego,
ale dla nauki prawa w ogoéle".’ Nawet zdecydowany przeciwnik Kel-
sena Lande pisze: ,,Dzieto naukowe Kelsena wysuwa si¢ niewatpli-
wie na czoto; a wysuwa si¢ nie tylko dla tego, ze prawnik wiedenski
swym pierwszym dzielem podstawowym * zdobyl sobie nietatwy do
osiggniecia w literaturze naukowej niemieckiej rekord objetosci
ksigzki, poswigcajac za jednym zamachem przeszto 700 stronic nie-
mal wylacznie zadaniu walki z synkretyzmem metod w nauce prawa,
lecz rowniez dlatego, ze zarowno w tym dziele, jak w nastepnych dat
dowody uswiadomienia metodologicznego, istotnie daleko posunig-
tego w stosunku do przecietnego poziomu nauki."® Jeszcze jaskraw-
szy przeciwnik Kelsena Znamierowski pisze: ,Kelsen jest
niewatpliwie jednym z 'najwybitniejszych niemieckich teoretykow
prawa i tworczo$é jego zastuguje na zwrocenie pilniejszej uwagi".’
Jeden z najmtodszych krytykow Kelsena Martyniak pisze:
»Wystarczy przegladna¢ jakiekolwiek powazne czasopismo prawni-
cze, azeby zrozumieé, ze czysta teoria prawa stanowi punkt ci¢zko-

n 6a

sci dyskusyj wspolczlesnych w nauce prawa".

Istotnie teoria Kelsena zastuguje na zwrdcenie na nig pilnej
uwagi, a to tym bardziej, ze krytyki tej teorii, spotykane w literatu-
rze europejskiej, wydaja mi si¢ nieco jednostronne i niewystarcza-
jace. Operuja one przewaznie wnioskami Kelsena, nie starajac si¢
wglebi¢ w same podstawy jego konstrukcji i nie poddajac tych pod-
staw nalezytej analizie krytycznej.

W pierwszej czgéci tej pracy staratem si¢ podaé zwiezly zarys
teorii Kelsena, zachowujac o ile moznosci kelsenowska forme ujgcia
poruszanych problemow. W drugiej czgsci staratem si¢ przeprowa-
dzi¢ analiz¢ krytyczna najwazniejszych konstrukcyj Kelsena i wy-
ciagna¢ stad wnioski ogolniejszej natury.

2 W przedmowie do polskiego tlumaczenia pracy Kelsena ,Czysta teoria

prawa", 1934, dokonanego iprzez Przeorskiego.
W przedmowie do polskiego tlumaczenia pracy Kelsena ,,Podstawowe

zagadnienia nauki prawa panstwowego", 1935, dokonanego przez Przeorskiego.

* Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911.

* Lande, Norma a zjawisko prawne (Czasop. prawn, i ekon., 1925, str. 238).

® Recenzja ksigzki Kelsena ,Der soziologische und der juristische Staats-
begriff" (Ruch prawniczy, 1923).

a Martyniak, Le probléme de I'unité des fondements de la théorie de
droit de Kelsen. (Archives de philosophie de droit, 1937, str. 166).
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Czesci.l
ZARYS TEORII KELSENA

1. Prawo a przyroda.

Teoria Kelsena zmierza do stworzenia podstaw meto-
dologicznych prawoznawstwa o charakterze rownie $cistym
i naukowym, jak podstawy metodologiczne przyrodoznawstwa.

Punktem wyjscia teorii Kelsena jest przeciwstawienie dwoch
kategorii myslenia, a mianowicie punktu widzenia by tu i punktu
widzenia powinnoéci.’ Jezeli mowie, ze coé jest albo ze cos
by¢ powinno, to kazde z tych dwoch wypowiedzen oznacza zupelnie
co innego. Z tego, ze co$ jest, nie wynika nigdy, ze co§ by¢ powin-
no. Z tego, ze co$ by¢ powinno, nie wynika nigdy, ze to musi si¢
urzeczywistni¢. W swym gtownym dziele ,,Haptprobleme der Staats-
rechtslehre" formutuje Kelsen swoje stanowisko w sposob nast¢pu-
Jacy:

»Przeciwienstwo bytu i powinnosci jest formalno-logiczne i do-
poki pozostajemy w granicach rozwazania formalno-logicznego, zad-
na droga nie prowadzi od jednego do drugiego, dwa $wiaty stoja
naprzeciwko siebie, rozdzielone nieprzebyta przepascig. Pytanie do-
tyczace ,,dlaczego" pewnej powinnosci konkretnej moze logicznie
prowadzi¢ zawsze tylko znowu do pewnej powinnosci, tak jak py-
tanie dotyczace ,,dlaczego" pewnego bytu moze mieé¢ jako odpo-
wiedz zawsze tylko pewien byt."*

Jezeli stwierdzamy, ze ,tre$¢" pewnej powinnosci pokrywa si¢
czgsto z tre§ciag pewnego bytu, ze to, co by¢ powinno, takze fak-
tycznie istnieje, to schodzimy z terenu formalno-logicznego na teren
rozwazan materialno-historyczno-psychologicznych. To, co Jel -
linek nazywal ,normatywng sity faktow"® oznacza jedynie fakt
historyczno-psychologiczny, ze to, co si¢ praktykuje oddawna w pe-
wien sposob, wydaje si¢ jednostkom jako co$, co by¢é powinno. Roz-

7 Przeciwstawienie to nawiazuje do filozofii Kanta, ktéry odréznia! ,ro-
zum czysty" od ,rozumu praktycznego" (Kritik der praktischen Vernunft, 1788).
Takze Simmel twierdzit, ze ,,powinnos$¢" jest pierwotna kategoria myslenia i ze
nie mozna da¢ definicji powinno$ci, podobnie jak nie mozna opisaé, co jest by-
tem lub co jest mysleniem (Simmel, Einleitung in die Moralwissenschaft, 1892,
str. 8). Zaltozenia te byly obszerniej rozwinig¢te przez szkot¢ marburska (Cohen,
Natorp).

¥ Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, str. 8. Kistiakowski
krytykuje stanowisko Kelsena twierdzac, ze kategorii powinno$ci moze by¢ prze-
ciwstawiana tylko kategoria konieczno$ci (Socjalnyja nauki i prawo, 1916, str.
303). Znamierowski nie uznaje w ogole odrozniania bytu od powinnosci (Pod-
stawowe pojecia teorii prawa, 1924, str. 141).

% Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2 wyd., 1905, str. 329.
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wazanie takie nie ma nic wspdlnego z punktem widzenia formalno-
logicznym, ktore przeciwstawia $wiat bytu §wiatu powinnosci.

Na przeciwstawieniu punktu widzenia bytu i punktu widzenia
powinnosci opiera si¢ podziat nauk na eksplikatywne i1 norma-
tywne.

Nauki eksplikatywne skierowane sa ku $wiatu realne-
mu, operuja one metoda kauzalna, daza do stwierdzenia przyczyn
zjawisk faktycznych czyli zmierzaja do wyjasnienia faktycznego
przebiegu zjawisk. Przyktadem nauk eksplikatywnych sa nauki przy-
rodnicze i historyczne.

Nauki normat ywne sg skierowane ku $wiatu idealnemu,
ku $wiatu powinnoséci.” Nie zajmujg si¢ one badaniem tego co ]est
tylko ustanawiaja reguly post¢powania, okreslaja pewna powinnose¢.
Nie daza one do wyjasnienia faktow rzeczywistosci, tylko tworza
normy, na podstawie ktorych co$ nastapi¢ powinno, aczkolwiek mo-
ze faktycznie nie nastapi. Przykladem nauk normatywnych jest ety-
ka, logika, gramatyka.

Do nauk normatywnych nalezy takze prawoznawstwo. Nie na-
lezy tego rozumie¢ w tym znaczeniu, jakoby prawoznawstwo two-
rzyto dowolnie reguly postgpowania, jak to czynita niestusznie szko-
ta prawa naturalnego. Prawoznawstwo czerpie tres¢ swych norm
czyli tres¢ powinnosci z ustaw pozytywnych. Jest jednak nauka nor-
matywng, w tym znaczeniu, ze jest skierowane ku §wiatu powinno-
sci i ze celem prawoznawstwa jest systematyczne ujgcie norm nie
za$ faktow.'

»,Co pewne zdarzenie czyni aktem prawnym wzgl. bezpraw-
nym, to nie jest jego rzeczywisto$¢, nie jest jego byt naturalny, okre-

!0 Kelsen, Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode, 1911,
str. 10.

"' Lande zarzuca Kelsenowi, ze utozsamia on niestusznie idealno$¢ z po-
winno$cig (Norma a zjawisko prawne, Czasop. prawn, i ekon., 1925, str. 241).
Kaufmann Felix twierdzi, ze przedmioty idealne sa tylko abstrakcja przedmio-
tow empirycznych (Methodenlehre der Sozialwissenschaften, 1936, str. 205).
Alexeiew sadzi, ze normy nie stanowia kategorii odrgbnej, lecz moga by¢ prze-
ksztalcone na sady teoretyczne (L'acte juridique créateur, Annuaire de l'Institut
international de philosophie de droit et de sociologie juridique, 1934, str. 194).

'2 Wiasciwe rozumienie metody normatywnej natrafia czesto na trudnosci
nawet u wybitnych prawnikow. Trudno n.p. zgodzi¢ si¢ z ujgciem Prof. Jawor-
skiego, ktory pisze: ,Nauka o przyczynach, ktore przepis (prawny) wytwarza,
nauka o nastgpstwach, ktore taki przepis wywotuje, ta moze stanowié¢ przed-
miot nauki normatywnej, ale to prawo, ktoére juz jest, prawo pozytywne, to od-
rywa si¢ od przyczyn, ktore wytworzyly je i odrywa si¢ od nastgpstw, ktére ta-
kie prawo pozytywne wywoluje i powinno by¢ traktowane jako co$, co istnieje,
co jest, a wigc co moze stanowi¢ przedmiot nauki o istniejacym, a nie o tym,
co powinno istnie¢." (Nauka prawa administracyjnego, 1924, str. 109).
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Slony prawami przyczynowosci, zamknigty w systemie natury, tylko
sens obiektywny, ktory jest zwigzany z tym aktem, znaczenie, ktore
on posiada. Specyficzny sens jurydyczny, swoje wlasciwe znaczenie
prawne otrzymuje dany przebieg rzeczowy dzigki normie, ktora
swa treScig do niego si¢ odnosi, ktora udziela mu znaczenia praw-
nego, tak ze akt moze by¢ okreslony wedtug tej normy. Norma
dziata tu jako schemat znaczeniowy."

Obok metody prawniczej, metody normatywnej, moze
istnie¢ metoda socjologiczna, moze istnie¢ socjologia, jako
przyrodnicza nauka ludzkiego spoteczenstwa, ktora stara si¢ zbadac
naturalne prawa spotecznego wspodlzycia, ktora usituje wyjasni¢ spo-
teczne stawanie si¢, tak jak ono faktycznie odbywa si¢ w rzeczywi-
stosci. Socjologia nie jest nauka normatywna, tylko nauka eksplika-
tywna, przyczynowa. Mozna wigc zgodzi¢ si¢ na nazywanie ,,50Cjo-
logia prawa" takiej nauki, ktorej zadaniem jest zbadanie przyczyn
i skutkéw tych naturalnych proceséw, ktéore z punktu widzenia norm
prawnych tworzg akty prawne. Nalezy Jednak pamlqtac ze takie
poznanle prawno-socjologiczne nie ma do czynienia z normami praw-
nymi w znaczeniu specyficznej treSci myslowej, a tylko z pewnymi
zjawiskami, z przebiegami bez wzgledu na ich stosunek do jakich-
kolwiek norm uznanych za obowigzujace. Taka socjologia prawna
czyli socjologia zycia prawnego rozpatruje stany faktyczne nie w ich
stosunku do norm obowiagzujacych, tylko w stosunku do innych sta-
néw faktycznych, jako przyczyny i skutki.'*

2. Prawo a moralnosé.

Jezeli prawo nalezy do dziedziny powinnosci, do dziedziny nor-
matywnej, to powstaje pytanie, czym si¢ roézniag normy prawne od
innych norm, w szczego6lnosci od norm moralnych? Przeciez istniaty
cate szkoly prawa (szkota prawa naturalnego), ktore nie odrdzniaty
wyraznie tych dwoch rodzajow norm.

13 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, str. 5.

4 Stanowisko Kelsena podziela Weyr, najjasniejszy umyst w szkole wieden-
skiej, ktory na miedzynarodowym Kongresie filozoficznym w Pradze w 1934 r.
twierdzil, ze dla sociologa ,prawo" jest przyczyna, skutkiem lub $rodkiem do
pewnego celu, natomiast dla prawnika, jest tylko norma (Rechtswissenschaft
und Rechtssoziologie, Actes du 8. Congres international de philosophie, 1934).
Obszerniej rozwinat to Weyr w swym najnowszym dziele , Teorie prava" (Praha,
1936). Natomiast Schindler sadzi, ze rzeczywisto§¢ prawna jest nie tylko norma,
ale takze faktem (Der Kampf ums Recht in ter neueren Staatsrechtslehre, 1928,
str. 17). Menzel uwaza, ze metoda normatywna nie jest wystarczajaca dla pra-
woznawstwa (Kelsens allgemeine Staatslehre und die Soziologie, Jahrbuch fiir
Soziologie, 1925, str. 265).
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Zasadnicza roznic¢ pomigdzy prawem a moralno$ciag upatruje
Kelsen w tym, ze moralno$¢ ma charakter autonomiczny,
podczas gdy prawo ma charakter heteronomiczny.

Norma moralna istnieje dla jednostki tylko o tyle, o ile jednost-
ka sama ja stanowi, sama si¢ jej poddaje, sama chce jej ulegac. Przy
autonomicznej moralno$ci rozréznienie bytu i powinno$ci ma mniej-
sze znaczenie, poniewaz tu zawsze wola pokrywa si¢ z powinnoscia
i to nie tylko w znaczeniu generalnym, ale takze w znaczeniu indy-
widualnym. Nie tylko bowiem obowigzuje ogdl ta norma, ktorej
ogol tzn. wigkszos¢ chciata, ale zasada autonomii czyli wlasnego
ustawodawstwa moralnego oznacza logicznie takze, ze rowniez jed-
nostka podlega tylko tej powinnosci, tylko temu imperatywowi ka-
tegorycznemu, ktorych sama jednostka chce, w formie popg¢du mo-
ralnego. Wynika stad dalej, ze prawo moralne, zasada moralna, kto-
ra zawiera w sobie tendencj¢ do jej stosowania przez kazda jednost-
ke, ujawnia si¢ tylko w wypadkach jej rzeczywistego stosowania.

Kelsen jednak w swych ,,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre”
zaznacza, ze takze na terenie moralno$ci autonomicznej teoretycznie
mozliwe jest logiczne odroznienie woli od powinnosci. Wobec tego,
ze jednostka wystepuje w podwojnej roli: jako podmiot obowiagzku
i jako ustawodawca, moznaby si¢ zapytaé, czy ostre logiczne odrdz-
nianie bytu od powinno$ci jest tutaj niezbg¢dne. Nie ulega jednak
watpliwos$ci, Ze jest ono teoretycznie mozliwe.

Owa teoretyczng mozliwo$¢ rozwija Kelsen dalej w swych po6z-
niejszych pracach. W swoim ,,.Das Problem der Souverdnitiat" Kel-
sen pisze: ,,Z punktu widzenia moralno$ci jest ona rownie pozy-
tywna, jak prawo ze swego punktu widzenia; bo takze moralnosé
pretenduje do tego, by byé porzadkiem suwerennym.'¢

W swoim ,,Der soziologische und der juristische Staatsbegriff”
wypowiada si¢ Kelsen w sposob bardziej jasny: ,,Wytworem rozwoju
i jako takie bytem naturalnym nie sg normy etyki, tylko proces du-
chowy, w ktorym powstaja wyobrazenia moralne, jako fakty myslo-
we, uczuciowe lub woli. Jako przedmiot mys$li lub woli, jako specy-
ficzna tre$¢ duchowa zaznaczonego procesu psychicznego, jako nor-
ma w swym sensie rzeczowym, moralno§é jest powinnoscia."'’

'S Kelsen, Haptprobleme der Staatelehre, 1911, str. 11.

16 Kelsen, Das Problem der Souverdnitidt und die Theorie des Volkerrechts,
1920, str. 88.

'7" Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 1922, str. 77.
Zbyt silnie podkres§la réznice pogladéw Kelsena w ,Hauptprobleme", ,,Souve-
ranitdt" i ,,Staatsbegriff" Mycielski, ktory przypisuje Kelsenowi kompletng zmia-
n¢ frontu i przekre$lenie moralnos$ci autonomicznej (Kryterium prawa w syste-
mie Kelsena, Przeglad prawa i adm., 1934).
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Jezeli normy moralne maja charakter autonomiczny, to normy
prawne majg charakter heteronomiczny. Istnienie ustawy stojacej
poza i ponad ludzmi, ktérej normy moga by¢ co do swej tresci
obiektywnie ustalone i sg niezalezne, co do swego powstania, od
czynnikow subiektywnych, $§wiadczy w sposob oczywisty o heterono-
micznym charakterze norm prawnych. Podczas gdy normy moralne
tylko pozornie skierowuja od zewnatrz swoje rozkazy do podmiotu,
to normy prawne pochodza niewatpliwie od mocy, ktéra od samego
poczatku stoi poza jednostka i ktorej czlowiek jest poddany z po-
wodu faktycznej wladzy wykonywanej nad nim bez wzgledu na jego
zgode, bez wzgledu na jego wole. Ta moca jest panstwo.

Jest rzecza zrozumialg, ze normy ustawowe maja w stosunku
do jednostki charakter heteronomiczny. Ale jak si¢ rzecz przed-
stawia przy prawie zwyczajowym? Czy prawo zwyczajowe nie ma
charakteru autonomicznego? Czy tam jednostka nie jest rownoczes-
nie tworca 1 poddanym normie zwyczajowej?

Kelsen odpowiada na to, ze prawo nigdy, nawet prawo zwycza-
jowe, nie ma charakteru autonomicznego. Jakkolwiek przy prawie
zwyczajowym obowiazuje tylko to, co jest na og6él stosowane, tak
ze prawny byt i prawna powinno$¢ co do swej tresci — jezeli chodzi
0 ogol — sg zgodne, to jednak inaczej przedstawia si¢ sprawa indy-
widualnie czyli dla jednostki. Normy prawa zwyczajowego, w prze-
ciwienstwie do moralno$ci, sa stosowane do poszczegodlnego wypad-
ku takze wtedy, gdy faktyczne post¢powanie jest niezgodne z nimi.
Ta mozliwo$¢ stosowania nalezy do istoty prawa. Nie ma prawa bez
sadu! W ten sposdb przy prawie zwyczajowym istnieje zawsze moz-
liwos¢ przeciwienstwa migdzy powinnoscia a wola indywidualna
czyli bytem, co jest wykluczone przy moralnosci autonomicznej.
Powinno$¢ prawna obowigzuje w poszczegdlnym wypadku bez row-
noczesnego co do swej tresci bytu.'®

Widocznie jednak sam Kelsen mial pewne watpliwosci co do
swego podzialu norm na autonomiczne i heteronomiczne, skoro
w swej ostatniej syntetycznej pracy ,,Reine Rechtslehre" (z 1934 r.)
nie wspomina wcale o powyzszym podziale, ani tez nie zajmuje si¢
prawem zwyczajowym. Analizuje natomiast pojgcie sprawiedliwosci,

% Lande twierdzi, ze Kelsenowska koncepcja ,,moralnos$ci autonomicznej",
dajaca w wyniku stwierdzenie identycznosci pope¢du i normy, bytu i powinno$ci,
zawiera w sobie pomieszanie dwoch typoéw zdan: teoretycznego i normatyw-
nego (Norma a zjawisko prawne, Czasop. prawn. i ekon., 1925, str. 279). Wieli-
kowski niestusznie przypisuje Kelsenowi twierdzenie, ze prawo zwyczajowe na-
lezy do norm autonomicznych (Die Neukantianer in der Rechtsphilosophie,
1914, str. 155). Kaufinann Erich sadzi, ze ,czyste" pojecie prawa Kelsena jest
tylko empirycznym pojgciem ogdlnym pozbawionym tresci (Kritik der neukanti-
schen Rechtsphilosophie, 1921, str. 21).
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ktora uwaza za wyraz stusznego porzadku prawnego. Sprawiedli-
wos¢ jest ideatem irracjonalnym. Jakkolwiek ideat ten jest niezbed-
ny dla woli i dziatania ludzkiego, to jednak nie jest dost¢gpny dla po-
znania. Poznanie moze odnosi¢ si¢ tylko do prawa pozytywnego.

3. Zdanie prawne i przypisanie.

Kelsen dazy do tego, azeby pojecie prawa oddzieli¢ zupelnie
od wszelkich rozwazan politycznych, a takze od wszelkich rozwazan
moralnych lub rozwazan o sprawiedliwo$ci. Zmierza on do stwier-
dzenia specyficznej prawidlowos$ci prawa, zupelnie roéznej od prawi-
dlowosci zjawisk przyrodniczych.

Wtlasciwa istot¢ normy prawnej najlepiej zrozumiemy wowczas,
gdy bedziemy ja pojmowali, jako zdanie prawne (Rechts-
satz), ktore z pewnym stanem faktycznym taczy pewne nastepstwo.
Poniewaz prawo jest porzadkiem przymusowym, przeto wszelka nor-
ma prawna jest norma zarzadzajaca przymus. Wyraza si¢ to w zda-
niu prawnym, ktore z pewnym okreslonym warunkiem faczy akt
przymusu, jako nastgpstwo.

Jest w tym pewna analogia do prawa w znaczeniu przyrodni-
czym, ktore jest takze potaczeniem dwoch elementéw: przyczyny
i skutku. Zachodzi tu jednak ta rdoznica, ze przy normie prawnej to
potaczenie pewnego stanu faktycznego z jego nast¢gpstwem jest in-
ne, anizeli przy prawie w znaczeniu przyrodniczym. Prawo przyrod-
nicze brzmi: Jezeli jest A, to musi by¢ B. Natomiast norma prawna
brzmi: Jezeli jest A, to powinno nastagpi¢ B. Kto kradnie, ten po-
winien by¢ ukarany. Kto nie oddaje dlugu, ten powinien podlegaé
egzekucji. Abstrahujemy przy tym zupelnie od moralnej i politycz-
nej wartos$ci tego polaczenia.

Nalezy przy tym pamigtaé, ze warunek prawny nie jest w $ci-
stym tego stowa znaczeniu ,,przyczyna" nast¢pstwa prawnego, a na-
stgpstwo prawne nie jest ,,skutkiem" warunku prawnego. Potacze-
nie pewnego stanu faktycznego (jako warunku prawnego) z aktem
przymusu (jako nast¢pstwem prawnym) nie jest polaczeniem przy-
rodniczym, tylko potaczeniem prawnym, nie jest konieczno$cig na-
turalna, tylko konieczno$ciag prawna. Kto kradnie, ten nie musi by-
najmniej by¢ ukarany z punktu widzenia praw przyrody, z punktu
widzenia faktycznego przebiegu rzeczywistosci. On tylko powinien
by¢ ukarany, poniewaz ze stanem faktycznym kradziezy kara jest
polaczona konieczno$cia prawng.

»1ylko w systemie prawa, tylko jako tre$¢ norm prawnych mo-
ze w ogole istnie¢ stan faktyczny w swym specyficznym prawnym
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znaczeniu. Poza systemem prawnym, w naturze nie istnieje ani kra-
dziez, ani akt prawny, ani kara, ani egzekucja.""’

Akt przymusu wystepuje w dwojakiej formie: kary lub
egzekucji. Chodzi tu zawsze o przymusowe odebranie pewnych
dobr: zycia, wolno$ci lub majatku. Przy tym jest rzecza oboj¢tna,
czy odebrana komu$ cz¢$§¢ majatku jest przyznana poszkodowane-
mu, jak przy egzekucji, czy tez panstwu, jak przy karze majat-
kowej.

Specyficzne potaczenie pewnego stanu faktycznego z nastgp-
stwem prawnym nazywa Kelsen przypisaniem (Zurechnung)
i nadaje wielkie znaczenie temu poj¢ciu na terenie prawnym.

Juz w swoim referacie ,,Grenzen zwischen juristischer und so-
ziologischer Methode" starat si¢ Kelsen wyjasnié, co rozumie przez
,,przypisanie". W tresci kazdej normy mozna odr6zni¢ dwa sktad-
niki: 1. podmiot powinno$ci czyli ten kto powinien, osoba do kto-
rej norma jest skierowana i 2. przedmiot powinnos$ci czyli to, co by¢
powinno. Zastosowanie normy do $wiata faktycznego moze stwier-
dzi¢ albo zgodnos$¢ stanu faktycznego z norma albo sprzecznos$¢ sta-
nu faktycznego z norma. W tym ostatnim przypadku powstaje py-
tanie, kto jest temu winien?

Odpowiedz na to pytanie daje norma, ktoéra zawiera oznaczenie
podmiotu powinnosci. Dokonane na podstawie tej normy polaczenie
stanu faktycznego (przedmiotu powinno$ci) z pewng osoba (pod-
miotem powinnosci) jest wlasnie ,,przypisanie". To potaczenie, zwa-
ne przypisaniem, nie jest bynajmniej polaczeniem przyczynowym,
tylko potaczeniem normatywnym, gdyz dokonuje si¢ na podstawie
normy dowolnie stworzonej przez ludzi. Np. prawo rzymskie zawie-
rato przepis, ze wtasciciel domu ponosi kar¢ pieni¢zng w wypadku,
gdy z dachu jego domu spadnie jaki$ przedmiot i zabije czlowieka.
Smieré tego czlowieka jest wlascicielowi domu ,przypisana', jak-
kolwiek w rzeczywisto$ci wtasciciel domu nie jest wcale przyczyna
tej $mierci. Moze jest daleko od swego domu, moze go jeszcze
w ogoéle nie widzial. Nie mniej pomig¢dzy wtascicielem domu, a $mier-
ciag przechodnia norma prawna tworzy specyficzne potaczenie: przy-
pisanie.”!

W dalszych dzietach Kelsen rozwija pojecie ,przypisania"
w zwiazku ze ,,zdaniem prawnym". Juz w jezyku potocznym mowi-

19" Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, Str. 48.

2 Jockei krytykuje wysuwanie na pierwszy plan ,zdania prawnego" twier-
dzac, ze podstawowym elementem materialu prawniczego nie sa zdania prawne,
tylko pojecia prawne (Hans Kelsens rechtstheorethische Methode, 1930, str. 108).

21 Kelsen, Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode, 1911,
str. 50.
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my, ze pewien stan faktyczny zostat ,,przypisany" temu cztowieko-
wi, przeciw ktoremu skierowano kar¢. Wyrazenie, ze kto$ zostat
ukarany z powodu pewnego stanu faktycznego, oznacza, ze ten stan
faktyczny stanowi przewidziany w zdaniu prawnym warunek aktu
przymusu. W teoretycznym sadzie ,,przypisania" wyraza si¢ przeto
stosunek pomig¢dzy warunkujacym stanem faktycznym, a uwarunko-
wanym nastgpstwem tzn. aktem przymusu. To, ze w ogoéle stan fak-
tyczny nalezy ,,przypisac¢", wynika tylko stad, ze ten stan faktycz-
ny jest warunkiem aktu przymusu.

Widzimy wigc, ze tak jak w dziedzinie natury powigzanie sta-
now faktycznych przez prawa przyrodnicze nazywamy ,,przyczyno-
woscig", tak w dziedzinie prawnej powiazanie stanow faktycznych
nazywamy ,przypisaniem", ktore jest specyficzng prawidtowoscia
prawa. Tak, jak skutek sprowadzamy do przyczyny, tak nastgpstwo
prawne nalezy sprowadzi¢ do warunku prawnego. Nast¢gpstwo praw-
ne jest ,przypisane" warunkowi prawnemu. Odniesienie kary do
przestepstwa, odniesienie egzekucji do bezprawia cywilnego ma zna-
czenie normatywne, a nie przyczynowe. Wyrazem tego odniesienia,
ktore nazywamy ,,przypisaniem", jest E)owmnosc tak jak wyrazem
praw przyczynowych jest konieczno$¢.

Powinno$¢ wigc jest aprioryczna kategoria ujmowania empi-
rycznego materiatu prawnego. Ta kategoria prawna ma czysto for-
malny charakter. Stosuje si¢ ja bez wzgledu na tres¢ potaczonych
w ten sposob stanow faktycznych, bez wzgledu na rodzaje aktow
prawnych. Nie zawiera ona w sobie mczego metafizycznego.”

Z powyzszego pojmowania powinnosci, zdania prawnego i przy-
pisania wynika odmienne od tradycyjnego ujmowanie pojgcia bezpra-
wia. Bezprawie nie jest negacja prawa, jak to si¢ wydaje wielu ze
stanowiska prawno-politycznego. Bezprawie jest tylko warunkiem
specyficznej reakcji prawa, mianowicie aktu przymusu. Bezprawiem
jest okreslone w zdaniu prawnym, jako warunek, postgpowanie czlo-
wieka, przeciw ktoremu skierowany jest akt przymusu, jako skutek
okreslony w zdaniu prawnym.

W ten sposob bezprawie staje si¢ specyficznym warunkiem pra-
wa 1 mozliwym przedmiotem poznania prawnego. Czysta nauka
o prawie przekre$la to wyobrazenie, jakoby czlowiek w stanie bez-

2 Znamierowski krytykuje pojecie ,przypisania" oraz twierdzenie, jakoby
mozliwa byta przypisalno$¢ faktu podmiotowi, ktéry nie byt sprawca powstania
tego faktu, ani przez pozytywne dziatanie, ani przez zaniechanie (Podstawowe
pojecia teorii prawa, 1924, str. 139).

2 Analogie miedzy Kelsenem a Duguitem z punktu widzenia niecheci do
metafizyki omawia Castiglia (Stato e diritto in Hans Kelsen, 1932, str. 81) oraz
Sedlacek (Il concetto realistico ed il concetto normologico della norma giuridica
— Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1933).
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prawia ,tamal" lub ,obrazal" prawo. Prawo moze by¢ tym mniej
zlamane lub obrazone przez bezprawie, ze dopiero przez bezprawie
dochodzi do swej istotnej funkcji. Bezprawie nie oznacza, jak przy-
puszczato pojmowanie tradycyjne, przerwy w egzystencp prawa,
tylko przeciwnie: przy okazji bezprawia ujawnia si¢ egzystenqa pra-
wa, ktora polega na jego mocy obowiazujacej, na powinnosci aktu
przymusu, jako nastgpstwa bezprawia.

Rozpowszechnionym jest poglad, ze porzadek prawny sktada
si¢ z sumy norm, nakazujqcych pewne postgpowanie: nie nalezy
kras¢, nalezy zwracaé pozyczke etc. Zapomina si¢ jednak, ze w ten
sposOb zostaje pominigty moment przymusu, ktory jest istotny dla
charakteru prawnego norm. Norma, stanowigca o nalezytym poste-
powaniu (unikajgcym przymusu), oznacza norm¢ prawng tylko z za-
strzezeniem, ze w razie przeciwnego post¢powania nastapi akt przy-
musu, jako nastgpstwo. Ale sytuacj¢ t¢ wyraza poprawnie tylko
,zdanie prawne", ktéore musi by¢é uznane za norm¢ prawna w jej
postaci zasadniczej.

Natomiast norma stanowigca o postgpowaniu nalezytym (uni-
kajacym przymusu), moze obowiazywac tylko w charakterze normy
prawnej wtoérnej. Do takiej wtéornej normy prawnej, jako wyrazu
celu prawa, odnosza si¢ tradycyjne pojgcia sprzeczno$ci z prawem
i zgodnosci z prawem. Mozna si¢ tymi pojgciami postugiwac, ale z za-
strzezeniem, ze przez sprzeczno$¢ z prawem rozumiemy postgpo-
wanie warunkujace przymus, a przez zgodno$¢ z prawem — poste-
powanie unikajace przymusu.

4. Prawo subiektywne i obiektywne.

Tradycyjna nauka prawa, rozwijana gtownie przez cywilistow.
odréznia wyraznie prawo subiektywne od prawa obiektywnego. Pro-
wadzono dlugie spory na temat, czy prawo subiektywne jest ,inte-
resem", czy tez jest ,wola". Nadawano prawu subiektywnemu zna-
czenie nie tylko réwnorz¢dne prawu obiektywnemu, ale nawet zna-
czenie pierwszorzedne. Wedlug tego pojmowania najpierw powstaja
prawa subiektywne, przede wszystkim prawo wlasnosci, a dopiero
po tym przychodzi prawo obiektywne, przychodzi porzadek pan-
stwowy, ktorego zadaniem jest ochrona owych podstawowych praw

24 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, str. 30. Sauer zarzuca Kelsenowi jedno-
stronno$é logistyczng i brak punktu widzenia teleologicznego (Ubersicht iiber
die gegenwirtigen Richtungen in der deutschen Rechtsphilosophie, 1924, str. 15).
Zdaniem Sandera glowny blad Kelsena polega na tym, ze zachowal on schola-
styczng logik¢ dogmatyki prawa (Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtser-
fahrung, Zeitschrift fiir 6ffentliches Rechts, 1921, str. 670).
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subiektywnych. Stanowisko to sformulowat jaskrawo w swych Pan-
dektach znany romanista niemiecki Dernburg:

»Prawa w znaczeniu subiektywnym istniaty w historii juz daw-
no, zanim rozwinal si¢ $wiadomy porzadek prawny. Opieraly si¢ one
na osobowosci jednostek i na powazaniu, ktore zdotaty wywalczyé
dla swojej osoby i swoich dobr. Dopiero przez abstrakcj¢ musiano
powoli z wyobrazenia istniejacych praw subiektywnych wysnuwacé
pojecie porzadku prawnego. Niehistorycznym przeto i niestusznym
jest poglad, ze prawa w znaczeniu subiektywnym nie sg niczym in-
nym, jak wyplywem prawa w znaczeniu obiektywnym."

Z pojeciem praw subiektywnych laczyla nauka tradycyjna po-
jecie podmiotu prawa, pojecie ,,0soby", ktorej nadawala charakter
jak gdyby niezalezny od porzqdku prawnego, ktora prawo jedynie
uznawalo 1 musiato uzna¢, jezeli nie miato utraci¢ charakteru ,,pra-

. Przy tym istot¢ tej osobowosci prawnej upatrywano w wolno-
éci w znaczeniu samookres$lenia.

Pojmowanie powyzsze tlumaczy Kelsen nastawieniem poli-
tycznym spoleczenstwa kapitalistycznego, ktore chce widzie¢ w pra-
wie subiektywnym, to znaczy przede wszystkim w prawie wlasnosci,
instytucj¢ nietykalna, obowiazujaca dla kazdego porzadku praw-
nego. Pojmowanie takie jednak nie da si¢ utrzyma¢ z punktu wi-
dzenia naukowego.

Czysta nauka o prawie wysuwa na plan pierwszy pojg¢cie pra-
wa obiektywnego czyli pojgcie normy prawnej.

Przez obowigzek prawny rozumie¢ nalezy norm¢ prawna w jej
stosunku do stanowionego przez nig konkretnego postgpowania
okreslonej jednostki, innymi stowami norme¢ prawna zindywiduali-
zowang. Kazdy cztowiek jest prawnie zobowigzany do pewnego okre-
Slonego postgpowania o tyle, ze przeciwienstwo tego postepowania
jest przewidziane w normie prawnej, jako warunek aktu przymusu,
bedacego nastepstwem bezprawia. W ten sposob jedynie obowigzek
prawny jest istotng funkcja prawa obicktywnego. Kazde zdanie
prawne musi z koniecznosci wgznaczac’ obowiazek prawny, ale moze
takze wyznaczy¢ uprawnienie.*®

Rowniez pojgcie uprawnienia czyli prawa subiektywnego nale-
zy sprowadzi¢ do prawa obiektywnego czyli normy prawnej. Nalezy
traktowaé prawo subiektywne, jako cze$¢ sktadowa porzadku praw-
nego, mianowicie jako zdanie prawne w specyficznym odniesieniu
do podmiotu.

= Dernburg, Pandekten, 1.

2 Wielikowski twierdzi, ze w systemie Kelsena nie ma miejsca dla obo-
wigzku prawnego jednostek (Die Neukantianer in der Rechtsphilosophie, 1914,
str. 169).
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»Zdanie prawne, okre$lajagce pewien obowigzek prawny, moze
by¢ uwazane za moje prawo o tyle, o ile ja stoj¢, na podstawie prze-
pisow tego zdania prawnego, w takim do tego zdania stosunku, ze

ono moze byé oznaczone jako moje, jako przynalezne do mnie".”’

Wypadek ten zachodzi woéwczas, kiedy pewne zdanie prawne
stoi do mojej dyspozycji, to znaczy kiedy wyrazona w zdaniu praw-
nym warunkowa wola panstwa dotyczaca pewnego postgpowania
zalezy mig¢dzy innymi takze ode mnie, czyli jest uwarunkowana tak-
ze akcja mojej osoby. Jezeli zdanie prawne zawiera wolg panstwa
w kierunku kary lub egzekucji, to przez to zdanie prawne bedzie
ustanowione prawo subiektywne wszystkich tych, ktérych skarga
(actio) jest warunkiem realizacji wymienionego w zdaniu prawnym
nast¢gpstwa bezprawia. Skarga ta wystepuje, obok stanu faktycznego
bezprawia, jako drugi moment warunkujacy wolg panstwa.

Np. zdanie prawne brzmi: Jezeli kto§ otrzymat pozyczke i nie
zwrocit jej w terminie, a wierzyciel wnosi skarge, to panstwo ma
wolg egzekucji. Poniewaz panstwowa wola egzekucji uzalezniona
zostata od skargi wierzyciela, przeto cale zdanie prawne, stanowigce
obowigzek prawny zwrotu dlugu, moze byé¢ okreslone jako prawo
wierzyciela. Skoro zdanie prawne jest moim prawem, to ustanowio-
ny przez zdanie prawne obowigzek innej osoby jest rowniez moim
prawem. Innymi slowami: mam prawo do spelnienia obowiazku
przez inng osobe.

W ten sposob prawe jednej osoby jest zawsze skierowane ku
obowiazkowi drugiej osoby. Ale nie odwrotnie. Bo kazde zdanie
prawne ustanawia obowiazek, ale nie kazde ustanawia rowniez pra-
wo, poniewaz wola skierowana ku nastgpstwu bezprawia musi by¢
koniecznie uzalezniona od actio.

»Tak zwane prawo subjektywne, jako uprawnienie, jest tylko
szczegbdlnym uksztattowaniem prawa objektywnego, jest samo nor-
ma. W idei prawa subiektywnego wyraza si¢ mysl o konkretnym,
indywidualnym w odréznieniu od prawa abstrakcyjnego, general-
nego. Prawem subjektywnym jest norma prawna, o ile zawiera tres¢
konkretng, indywidualna".?®

Przy takim ujgciu tradycyjny dualizm prawa subjektywnego
i objektywnego zostaje zniesiony. Prawo subjektywne przestaje by¢
czym$ odmiennym od objektywnego, jest tym samym prawem ob-
jektywnym, o ile jest skierowane, ustanowionym przez siebie nastep-
stwem bezprawia, ku konkretnemu podmiotowi (obowigzek) Ilub
tez konkretnemu podmiotowi oddane do dyspozycji (uprawnienie).

2" Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, Str. 619.
28 Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, str. 58.
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Co wigcej, udzielenie komu$§ prawa subjektywnego oznacza
wspotudziat jego w tworzeniu prawa objektywnego, poniewaz jego
wola stanowi istotny warunek normy indywidualnej wyroku sado-
wego.”’

Czysta nauka o prawie nie tylko ujmuje pojecie prawa subjek-
tywnego inaczej, anizeli to czynila nauka tradycyjna Takze pra-
wnicze ujmowanie pojecia osoby (osoby fizycznej czy osoby pra-
wnej) jest odmienne od tradycyjnego.

Pojecie prawnicze tzw. osoby fizycznej wigzata nauka
tradycyjna z pojeciem cztowieka. Otéz Kelsen zwraca uwage na to,
ze cztowiek nie jest pojeciem prawnym, tylko pojegciem biologiczno-
psychologicznym. Nie stanowi wigc zadnej jednostki dla poznania
prawnego. Cztowiek nie nalezy w calosci do wspolnoty tworzacej
porzadek prawny, a tylko w granicach tych czynnosci, ktore sa ure-
gulowane przez normy prawne. Dlatego nalezy $cisle odrézniac¢ po-
jecie przyrodnicze ,,cztowieka" od prawnego pojecia ,,0soby". Poje-
cie prawne osoby, czyli podmiotu prawa oznacza tylko jedno$¢
wielu obowiazkéw 1 uprawnien, czyli jedno$¢ wielu norm, ktore
stanowia te prawa i obowiazki. Tzw. ,0soba fizyczna" jest tylko
wyrazem personifikacji norm, regulujacych postgpowanie jednego
cztowieka. Ta personifikacja nie jest niczym innym, jak wspolnym
punktem przypisania dla unormowanych w formie praw i obowigz-
kow stanow faktycznych ludzkiego postgpowania, punktem $rodko-
wym tego cze;scwwego porzadku, ktérego normy wyznaczajq po-
wyzsze prawa i obowigzki, dotyczqce postepowania jednego i tego
samego cztowieka. Cztowiek wigc jest rzeczyw1stosmq przyrodnicza,
a osoba jest pomocniczym wyobrazeniem poznania prawnego. Nie-
Scistym wigc jest powiedzenie, ze prawo zobowigzuje i uprawnia
osoby. Bo zobowigzanymi i uprawnionymi moga by¢ tylko ludzie.
Tylko postgpowanie cztowiecka moze stanowic¢ tres¢ norm prawnych,
a wigc praw i obowiazkow.

Z tego samego punktu widzenia nalezy ocenia¢ pojgcie tzw.
osoby prawnej. Osoba prawna takze nie jest bytem realnym,
bo realnym jest tylko ludzkie postgpowanie, uregulowane przez
normy. Osoba prawna jest tylko wyrazem jednosci pewnego kom-
pleksu norm, a mianowicie porzadku prawnego, ktory reguluje po-
stgpowanie wielu ludzi. Jak osoba fizyczna nie jest cztowiekiem,
tak rowniez osoba prawna nie jest nadcztowiekiem, nie jest zadnym
organizmem ponadindywidualnym, jak przypuszczaja niektorzy.
Obowiagzki i prawa osoby prawnej musza by¢ sprowadzone do obo-
wiazkow i praw ludzi, to znaczy do norm regulujacych postepo-

2% Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, str. 49.
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wanie ludzi. Charakterystycznym dla osoby prawnej jest to, ze obo-
wiazki 1 uprawnienia poszczegdlnych ludzi sa tutaj posrednie,
a mianowicie okreSlone za posrednictwem czgsciowego porzadku
prawnego.*’

Obowiazki i prawa osoby prawnej sa zawsze tylko obowiazkami
i prawami poszczegdlnych ludzi, poniewaz dotycza postgpowania
ludzkiego. Tylko, ze ci poszczegélni ludzie maja w tym wypadku
obowiazki i prawa nie sposobem zwyczajnym, indywidualnym, tyl-
ko sposobem kolektywnym. Kolektywny charakter prawa przeja-
wia si¢ glownie w tym, ze realizacja prawa nast¢puje nie przez po-
szczegbdlna jednostke, tylko przez organ okre$lony wedlug porzad-
ku cze¢sciowego. Organem za$§ wspolnoty prawnej jest jednostka
tylko wowczas, gdy akt przez nia dokonany moze by¢ zwiazany
z jednos$cia tego porzadku czg¢sciowego. To odniesienie stanu fak-
tycznego do jedno$ci porzadku mozemy nazwaé ,przypisaniem".
Osoba w znaczeniu prawnym jest wigc punktem przypi-
sania. Wszystkie akty osoby prawnej sa aktami ludzi, ktére sa
przypisane fikcyjnemu podmiotowi.?'

5. Prawo i Panstwo

Najbardziej zasadniczym dla calej teorii Kelsena jest ten po-
glad, ktory utozsamia prawo i panstwo.

Tradycyjna nauka o panstwie stala na stanowisku dualizmu
panstwa i prawa. Uwazala ona, ze panstwo jako jedno$¢ zbiorowa,
jako podmiot woli i dzialania, jest niezalezne i nawet wcze$niejsze
od prawa. Panstwo jednak spelnia swoja misj¢ historyczna przez to,
ze tworzy prawo czyli objektywny porzadek prawny i samo potem
podlega temu prawu czyli zobowiazuje si¢ przez swoje wtlasne pra-
wo. Na tym zalozeniu opierala si¢ znana teoria Jellinkao dwoéch
stronach panstwa (spolecznej i prawnej) i o samozobowiazaniu pan-
stwa, ktore zachowuje charakter zwierzchniczy, a jednak wigzane
jest wlasnymi zobowigzaniami.’?

Kelsen twierdzi, ze teoria powyzsza nie jest pozbawiona cha-
rakteru politycznego, poniewaz tworzy uzasadnienie wladzy pan-
stwowej. Panstwo musi by¢ przedstawione, jako osoba odrgbna od

3% Heller twierdzi, ze Kelsen miesza pojecia ,organizacji" i ,porzadku"
(Staatslehre, 1934, str. 90).

31 Zdaniem Jockla cze$ciowe uznanie przez Kelsena teorii fikcji Vaihin-
gera nie da si¢ utrzyma¢ (Hans Kelsens rechtstheoretische Methode, 1930, str.
192). Jerusalem sadzi, ze teoria Kelsena jest rezultatem zaklopotania metodolo-
gicznego, w ktorym si¢ znajduje wspdiczesne prawoznawstwo (Die Staatslehre
Hans Kelsens, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft, 1926, str. 672).

32 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3 wyd. 1914.
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prawa, azeby prawo moglo uzasadni¢ panstwo. A prawo moze uza-
sadni¢ panstwo tylko wowczas, jezeli jest przedstawione jako co$
odrgbnego od sity panstwowej, jako porzadek w pewnym sensie
sprawiedliwy. W ten sposéb panstwo, zamiast zwyktego faktu wia-
dzy, staje si¢ panstwem prawnym, ktoére jest tym uzasadnione, ze
wytwarza prawo.

Ten tradycyjny dualizm panstwa i prawa jest bardzo silnie
zwalczany przez Kelsena. Juz w swoim pierwszym dziele ,,Haupt-
probleme der Staatsrechtslehre" poswigca Kelsen caty rozdziat kry-
tyce teorii Jellinka o samozobowigzaniu panstwa i podkresla
tacznos¢ obu pojegé: panstwa i prawa.

»Taki stosunek panstwa do prawa, ze pierwsze stanowi prius,
a drugie posterius, musi by¢ stanowczo odrzucony, poniewaz pan-
stwo bez prawa tak samo nie da si¢ pomys$leé¢, jak prawo bez pan-
stwa i badania historyczne nie moga wskaza¢ na odrgbne poczqtki
prawa i organizacji panstwowej. Panstwo i prawo musza by¢ me—

watpliwie traktowane, jako dwie rézne strony tego samego faktu.*

W swym nastepnym dziele ,,Das Problem der Souverénitidt und
die Theorie des Volkerrechts" Kelsen posunat si¢ dalej w swej kon-
strukcji stosunku prawa do panstwa. Nie twierdzi juz, ze panstwo
i prawo musza by¢ traktowane, jako dwie rozne strony tego samego
faktu, ale dochodzi do wniosku, Zze pafnstwo i prawo s3a tym samym-

HPanstwo o ile stanowi przedmiot poznania prawnego, o ile
wogoble istnieje nauka prawa panstwowego, musi mie¢ charakter
prawa, albo samego porzadku prawnego, albo jego czesci, poniewaz
wyrazeme »prawne" nie oznacza niczego innego, jak prawo i p0]—
mowa¢ panstwo prawnie nie znaczy nic innego, jak pojmowac pan-
stwo jako prawo. Ze jednak panstwo, o ile jest wogdle traktowane
jako porzadek, z punktu widzenia poznania prawnego, moze przed-
stawia¢ tylko porzadek prawny jako catos¢, a nie czgsciowy porza-
dek prawny, to nie wymaga dalszego dowodu".**

W swym nast¢gpnym dziele ,,Der soziologische und der juristi-
sche Staatsbegriff" wypowiada si¢ Kelsen w tej kwestii w formie
jeszcze wyrazniejszej. Wystepuje on zdecydowanie przeciw mozli-
wosci rozpatrywania panstwa z punktu widzenia socjologicznego,
poniewaz panstwo jest tylko pojgeciem normatywnym, systemem po-
winnosci.

»Skoro panstwo uznajemy za jedno$¢ porzadkowa, za normg,
to nie ma zadnej mozliwosci przeciwstawia¢ go jako ,,zwigzek" pra-

3 Kelsen, Haptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, str. 406.

34 Kelsen, Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Volker-
rechts, 1920, str. 11.
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wu lub normie. Pafnstwo i prawo podpada pod t¢ sama kategorig
porzadku normatywnego. I jezeli upatrujemy istot¢ normy prawnej
w jej charakterze przymusowym, to prawo i panstwo sa w roéwnym
stopniu porzadkami przymusowymi w sensie systemu norm zarza-
dzajacych przymus. I w ten sposéb bylby wlasciwie juz przeprowa-
dzony dowdd identycznos$ci panstwa i prawa. Okreslenie pojeciowe
panstwa konczy si¢ przy definicji prawa. W szczego6lnosci suweren-
no$é¢ jest cechg istotng zaréwno panstwa, jak prawa".’’

Na tym samym stanowisku staje Kelsen w swym nastgp-
nym dziele ,,Allgemeine Staatslehre". W ksigzce tej przeprowadzo-
ny jest konsekwentnie punkt widzenia zupelnej tozsamosci panstwa
i prawa.

»Jezeli zostalo wykazane, ze sfera bytu panstwa posiada moc
obowigzujacg normatywng, a nie przyczynowo$¢ kauzalng, ze ta
]ednosc specyflczna ktora wktadamy w poy;me panstwa, nie lezy
w $wiecie rzeczyw1st0501 naturalnej, ale w $wiecie norm czyli war-
tosci, ze panstwo w swej istocie jest systemem norm czyli wyrazem
jednosci takiego systemu, wowczas dochodzimy do zrozumienia, Ze
panstwo jako porzadek moze bzlc tylko porzadkiem prawnym czyli
wyrazem porzadku prawnego".

Dopiero w ostatnim dziele Kelsena ,,Reine Rechtslehre" widzi-
my pewna modyfikacj¢ dotychczasowego stanowiska, zmierzajaca
do wykazania, ze kazde panstwo jest prawem, ale nie kazde prawo
jest panstwem.

Panstwo jest porzadkiem prawnym. Ale nie kazdy porzadek
prawny moze by¢ nazwany panstwem. Bo o panstwie mozemy mo-
wi¢ dopiero wtedy, gdy porzadek prawny ustanawia pewne organy,
oparte na podziale pracy, w celu tworzenia i wykonywania norm
prawnych. Panstwem nazywamy taki porzadek prawny, ktory osiag-
nat pewien stopien centralizacji.

3% Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 1922, Str. 86.
W przeciwiefistwie do Kelsena Zech twierdzi, ze nie mozna uwazaé panstwa
za ,sollen", bo wtedy nie mozna go odrézni¢ od rzeczywistego panstwa (Die
Rechtfertigung des Staates, 1934, str. 28).

3¢ Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, str. 16. Powyzsze stanowisko Kel-
sena jest przedmiotem licznych krytyk w literaturze naukowej. Kistiakowski
zarzuca Kelsenowi, ze pozbawia on panstwo zupeilnie charakteru faktycznego
(Socjalnyja nauki i prawo, 1916, str. 303). Lande twierdzi, ze Kelsen niestusznie
przeczy mozliwo$ci socjologicznych badafn nad panstwem, jako zjawiskiem real-
nym (Norma a zjawisko prawne, Czas. prawn, i ekon., 1925, str. 266). Menzel
uwaza, ze stosunek panstwa do prawa podlega historycznym przeobrazeniom
i ze dopiero wspolczesne panstwo prawne doprowadzilo te dwa zjawiska do
Scistego zwiazku (Kelsens allgemeine Staatslehre und die Soziologie, Jahrbuch
fir Soziologie, 1926, str. 265).

Ruch IV 1937 XXXI
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We wspoélnocie prawnej prymitywnej, przedpanstwowej odby-
wa si¢ tworzenie og6lnych norm prawnych w drodze zwyczajowe;j,
to znaczy w drodze faktycznego post¢powania jednostek. Dla przy-
musowego wykonania tych norm niema zrazu zadnych sadow cen-
tralnych. Zrealizowanie nastgpstwa bezprawia jest pozostawione
tym, ktorych interesy zostaly naruszone. Te dziatania wykonawcze
i egzekucyjne jednostek nie sg uwazane za nowe bezprawie tylko
dlatego, ze jednostki dziataja tu w charakterze organoéw porzadku
prawnego, ze stosowane przez nich akty przymusu moga by¢ przy-
pisane wspolnocie.

Dopiero w miar¢ rozwoju spolecznego, jako rezultat spotecz-
nego podziatu pracy, tworza si¢ organy centralne: sadowe, egzeku-
cyjne i ustawodawcze. Nalezy jednak pamigtaé, ze roznica migdzy
zcentralizowanym i zdecentralizowanym porzadkiem prawnym, po-
migdzy panstwowa i prymitywna wspolnota prawna jest tylko roz-
nicg ilosciowa a nie jakosciowa.

Kazdy przejaw zycia panstwowego, kazdy akt panstwowy mo-
ze wystgpowac tylko, jako akt prawny, jako akt tworzenia lub wy-
konywania norm prawnych. Dziatanie ludzkie staje si¢ aktem pan-
stwowym tylko przez to, ze jest kwalifikowane przez norm¢ prawng.
Z punktu widzenia poszczegélnych aktéw panstwowych problem
panstwa jest problemem przypisania. Pafnstwo jako podmiot
aktow panstwowych, jako osoba, jest tylko personifikacja porzadku
prawnego czyli porzadku przymusowego. Przypisanie panstwu-oso-
bie czyni z przypisanego stanu faktycznego akt panstwowy, kwali-
fikuje czlowieka tworzacego stan faktyczny na organ panstwa.

Proby uzasadnienia panstwa, jako panstwa prawnego czy pra-
worzadnego, sa zupetnie zbedne, poniewaz kazde panstwo musi by¢
panstwem prawnym. Nie moze by¢ panstwa, ktore by nie miato po-
rzadku prawnego, poniewaz kazde panstwo jest tylko porzadkiem
prawnym.

6. Stopniowa budowa prawa.

Kelsen w swoich ,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre" stat
na stanowisku przeciwstawienia ustawodawstwa i egzekutywy, two-
rzenia prawa i stosowania prawa.’® W dalszych jednak swych pra-

3" Thoma w swej krytyce Kelsena twierdzi, ze panstwo jest przez prawo
uksztaltowane, ale nie wytworzone. Panstwo przyczynia si¢ do mocy obowiazu-
jacej porzadku prawnego, ale nie jest z tym porzadkiem identyczne (Handwor-
terbuch der Staatswissenschaften, 1926, tom VII, str. 755). Rapisardi-Mirabelli
nazywa rozwiazanie Kelsena czysto werbalnym (Elementi di diritto publico ge-
nerale, 1935, str. 27).
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cach zmodyfikowal swe pierwotne stanowisko pod wptywem teorii
Merkla o stopniowej budowie prawa.’

Stopniowa budowe¢ prawa rozumie Kelsen w ten spo-
sob, ze prawo reguluje swoje wlasne tworzenie, a mianowicie w ten
sposéb, ze norma prawna reguluje post¢gpowania, wedlug ktorego
druga norma prawna jest tworzona, a takze, w pewnym stopniu,
reguluje tres¢ tworzonej normy. Na tym wlasnie polega dyna-
miczny charakter prawa.

Stosunek migedzy norma okre$lajaca tworzenie innej normy.
a norma wytworzona, jest stosunkiem nad- i podporzadkowania. Po-
rzadek prawny mie jest systemem norm roéwnorz¢dnych, tylko hie-
rarchicznym porzadkiem réznych warstw norm prawnych. Jednosé
i zwigzek tych norm stad wynika, ze moc obowigzujaca pewnej nor-
my opiera si¢ na innej normie, ktéra znowu opiera si¢ na normie
wyzszej. Taki regres dochodzi wreszcie do normy podsta-
wowej (Grundnorm) czyli hipotetycznej, ktéra stanowi naczelna
podstawe mocy obowigzujace;j.

,Poniewaz dopiero norma podstawowa ustanawia organ wy-
twarzajagcy prawo, przeto tworzy ona konstytucje¢ w znacze-
niu prawno-logicznym. A poniewaz wytworzony w ten sposob usta-
wodawca stanowi normy, ktore regulujg samo ustawodawstwo, prze-
to powstaje stad — jako stopien najblizszy — konstytucja w zna-
czeniu pozytywno-prawnym. Jednakze ,konstytucja " tzn. ukonsty-
tuowanie porzadku prawnego poszczegdlnego panstwa, uzasadnienie
jego jednoS$ci, lezy wilasciwie w konstytucji w znaczeniu prawno-
logicznym, w normie podstawowej nie stanowionej, ale zatozonej".*

Konstytucja pozytywna nie tylko okresla postgpowanie przy
tworzeniu norm ogdlnych, ale moze takze okresla¢ tres¢ przyszlych
ustaw, a to w ten sposob, ze pewna tre$¢ przepisuje lub ja wyklu-
cza. W pierwszym wypadku mamy do czynienia z obietnicag wydania
pewnych ustaw w przyszlosci. W drugim wypadku zakazy maja zna-
czenie tylko pod warunkiem, ze zmiana konstytucji jest trudniej-
sza, anizeli zmiana ustaw zwyktych.

Ponizej konstytucji pozytywnej najblizszym stopniem sa usta-
wy, ktore zawieraja normy ogodlne. Funkcja ustaw polega na tym,

3 Formalng siedziba zdania prawnego moze byé zawsze tylko ustawa,

a nigdy rozporzadzenie" (Kelsen, Hauptprobleme der Staatslehre, 1911, Str. 559).

3 Merkl. Das Recht im Lichte seiner Anwendung (1917), Prolegomena
einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues (1931). Por. Bonnard, La théorie de
la formation du droit par degrés dans l'oeuvre d'Adolf Merkl (Revue du droit
public, 1928), Bautro, Stopniowa budowa prawa wedle teorii Merkla, 1935
i Supinski, Postgpowanie administracyjne, 1933.

40 Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, Str. 249.
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ze okre$laja one nie tylko organy i postgpowanie, ale przedewszy-
stkiem tres¢ norm indywidualnych, stanowionych przez sady i wia-
dze administracyjne. Podczas gdy przy konstytucji punkt cigzkosci
Lezy w uregulowaniu postgpowania, wedlug ktorego ustawy maja
by¢ tworzone, to zadaniem ustawodawstwa jest okreslanie zaréwno
sposobu tworzenia, jak tez tresci aktow sadowych i administracyj-
nych. Stosunek pomigdzy konstytucja a ustawodawstwem jest
w istocie podobny do stosunku pomig¢dzy ustawa, a wyrokowaniem
wzgl. administracjg.*

Gdy uzywamy wyrazu ,,ustawa", my$limy tylko lub przewaznie
o normach ogélnych lub abstrakcyjnych. I jezeli si¢ czgsto utozsa-
mia ustawodawstwo z tworzeniem prawa, to nastgpuje to dlatego,
ze prawo pojmuje si¢ jako sum¢ norm ogélnych, ze ujmuje si¢ pra-
wo tylko w formie ogolnej, abstrakcyjnej. Takie pojgcie prawa jest
oczywiscie za ciasne i prowadzi do sprzecznosci nierozwiazalnych.

Norma ogoélna wymaga indywidualizacji konkretnej. Musi by¢
ustalone, czy stan faktyczny przewidziany w normie abstrakcyjnej,
konkretnie zaistniat, i dla tego konkretnego przypadku musi by¢
postanowiony akt przymusu, przewidziany réwniez w normie ogol-
nej. Czynno$¢ t¢ spelnia wyrok sadowy i na tym wlasnie
polega funkcja wladzy sadowej. W ten sposob funkcja orzecznictwa
sadowego ma charakter konstytutywny, a nie deklaratywny, jest
tworzeniem prawa we wilasciwym znaczeniu tego stowa. Dopiero
wyrok sadowy tworzy potaczenie pewnego konkretnego stanu fak-
tycznego ze specyficznym skutkiem prawnym. Dlatego Wyrok sado-
wy jest indywidualng norma prawng, 21ndyw1duallzowanlem i skon-
kretyzowaniem normy prawnej ogoélnej, dalszym ciagiem tworzenia
procesu prawa.

»Jak orzecznictwo, ktore tradycyjna nauka uwaza za stosowa-
nie prawa w przeciwienstwie do ustawodawstwa czyli tworzenia
prawa, jest w rzeczywistosci tworzeniem prawa, tak znowuz ustawo-
dawstwo jest poniekad stosowaniem prawa. Wyrok sadowy jest sto-
sowaniem prawa, o ile rozwazamy jego stosunek do wyzszego sto-
pnia ustawy, przez ktorg wyrok jest prawnie zdeterminowany. Be-
dzie natomiast wyrok tworzeniem prawa, normowaniem prawnym

4! Stanowisko to krytykuje Carré de Malberg, ktory twierdzi, ze z punktu
widzenia doktryny francuskiej pafstwo nie jest systemem norm, ale korporacyj-
nosciag oso6b. Pomigdzy ustawami konstytucyjnymi a zwykltymi Carré de Malberg
nie widzi prawie zadnej rdznicy, gdyz obydwie te kategorie sa wyrazem woli
powszechnej. Akty administracyjne natomiast i akty jurysdykcyjne sa jedynie
stosowaniem ustawy i nie tworza norm nowych. Rowniez akty prywatne (umo-
wy) nie moga tworzy¢ norm prawnych, poniewaz jednostki nie sa organami upo-
waznionemi przez panstwo do stanowienia norm prawnych (Confrontation de la
théorie de la formation du droit par dégrés, 1933).
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wowczas, gdy rozwazamy jego stosunek do tych aktow prawnych,
ktore powstana ,,na podstawie" wyroku np. do aktow egzekucyj-
nych, albo tez gdy rozwazamy jego stosunek do stron, na ktore
wyrok naktada konkretne obowiazki. I podobnie ustawa, ktora jest
tworzeniem prawa w stosunku do wyroku, z drugiej strony jest sto-
sowaniem prawa w stosunku do wyzszego stopnia, ktoérego normy
determinujg ustawe.*

Rowniez administracja jest, podobnie jak orzecznictwo, indy-
widualizowaniem i konkretyzowaniem ustaw, mianowicie ustaw ad-
ministracyjnych. Akt administracyjny mozna naré6wni
z wyrokiem sadowym nazywac ustaleniem spornego lub niejasnego
prawa. Jest on bowiem, podobnie jak wyrok sgdowy, stanowieniem
normy indywidualnej. Wladza administracyjna ustala stan faktyczny
przewidziany przez norm¢ ogolna, jako warunek aktu przymusu,
i okresla nastepstwo bezprawia czyli tzw. przymus administracyjny:
kar@ plequnq, karq wolnosci, egzekuqq Roéznica lezy tylko w tech-
nice organizacyjnej, a mianowicie w tym, ze sady sa przy sprawo-
waniu orzecznictwa niezalezne od swoich witadz przetozonych, pod-
czas gdy wladze administracyjne otrzymuja instrukcje z gory.

Roéznica funkcyjna pomigdzy administracja a wymiarem spra-
wiedliwosci zachodzi tylko woweczas, jezeli cel panstwa jest urze-
czywistniany przez organy panstwowe bezposSrednio, jezeli
organ panstwowy wprost wytwarza stan spoteczny pozadany, jezeli
np. panstwo samo buduje szkoty, koleje, leczy chorych w szpitalach
etc. Taka administracja bezposrednia rézni si¢ zasadniczo od sado-
wnictwa, poniewaz sadownictwo jest posrednim realizowaniem ce-
low panstwowych i w istocie swej jest pokrewne posredniej admi-
nistracji.

W niektorych dziatach prawa, w szczegélnosci w dziale prawa
prywatnego indywidualizacja i konkretyzacja norm ogélnych nie na-
stgpuje bezposrednio przez akty organdow panstwowych np. przez
sady. Pomiedzy ustawa a wyrokiem sadowym znajduje si¢ jeszcze
ogniwo posrednie, a mianowicie akt prawny jednostek pry-
watnych. Ten akt prawny spetnia funkcj¢ indywidualizujaca odnos-
nie do stanu faktycznego warunkujacego wyrok sadowy. Strony bo-
wiem s3 upowaznione przez ustawe¢ do stanowienia konkretnych

42 Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, str. 234. Larenz sadzi, ze teoria
stopniowej budowy zle si¢ godzi z pojmowaniem prawa, jako aktu woli (Rechts-
und Staatsphilosophie der Gegenwart (2 wyd., 1935).

> Waline nie podziela pogladu Kelsena i twierdzi, ze aktami tworzacymi
nowe normy sa tylko te, ktorych autorzy posiadali wladz¢ dyskrecjonalng w kie-
runku okre$lenia tre$ci tych norm. Poza tym Waline odréznia normy prawne
od sytuacyj prawnych (Observation sur la gradation des normes juridiques, Re-
vue du droit publie, 1934).
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norm dla swego wzajemnego stosunku. Normy te okre$laja wzajem-
ne postgpowanie stron i naruszenie tego przepisanego post¢gpowania
stanowi podstawe faktyczng wyroku sadowego.

Ostatnim, najnizszym stopniem w procesie tworzenia prawa jest
realizacja aktu przymusu, jako nastgpstwa bezprawia.

W ten sposob, zdaniem Kelsena, pomigedzy tworzeniem prawa
i stosowaniem prawa nie ma tak zasadniczej roznicy, jak to przy-
puszczata nauka tradycyjna. Bo przewazna czgs¢ aktow prawnych
jest jednoczesnie tworzeniem prawa i wykonaniem prawa. Konsty-
tucja jest wykonaniem normy podstawowej. Ustawa zwykla jest wy-
konaniem konstytucji. Wyrok sadowy i akt administracyjny sa wy-
konaniem ustawy. Realizacja aktow przymusu jest wykonaniem na-
kazéw administracyjnych i wyrokéw sadowych.

Tylko pierwszy stopien, norma podstawowa, nie ma charakteru
wykonawczego, tak jak ostatni stopien, akt przymusu, ma tylko cha-
rakter wykonawczy. Wszystkie stopnie posrednie s3g jednoczes$nie
tworzeniem prawa i wykonywaniem prawa.

Powstaje jednak pytanie dotyczace mozliwosci konfliktu po-
miedzy normami réznych stopni. W jaki sposéb pogodzi¢ jednosé
porzadku prawnego i zasade hierarchii norm z mozliwo$cig norm
prawnych sprzecznych z normami stopnia wyzszego?

Kelsen twierdzi, ze konflikt norm prawnych réznych stopni
jest niemozliwy. Norma bowiem wyzszego stopnia uznaje waznosc
normy nizszego stopnia, nawet w wypadku sprzeczno$ci z nia, tak
dtugo dopodki nie zostanie uniewazniona w sposob przepisany. Kon-
stytucja nie tylko przewiduje w jaki sposob ustawy maja by¢ two-
rzonle, ale takze — w wypadku niezgodnosci z konstytucja — w ja-
ki sposob moga by¢ uniewaznione wagi. w jaki sposob moga by¢
pociagni¢te do odpowiedzialnosci pewne organa (glowa panstwa,
minister) za wspotudzial w tworzeniu niekonstytucyjnej ustawy.
Ustawa jednak obowiazuje, nawet w wypadku sprzecznosci z kon-
stytucja tak dtugo, dopoki nie zostanie uniewazniona lub zmieniona.
Rowniez akt administracyjny, nawet sprzeczny z ustawa, obowia-
zuje tak dtugo, dopoki nie zostanie skasowany w sposob ustawa
przepisany.

Norma, ktoéra jest niezniszczalna, moze by¢ albo definitywnie
obowiazujaca, albo nieistuiejaca, a majaca tylko pozor normy.

* Nawiasky twierdzi, ze nizsze normy (rozporzadzenia, akty administra-
cyjne) same nie zawieraja sankcji, a wigec nie s3 takimi normami, jak ustawa.
Nalezy raczej mowi¢ o stopniowym upowaznieniu, a nie o stopniowej budowie
prawa (Kritische Bemerkungen zur Lehre vom Stufenbau des Rechtes, Zeit-
schrift fir o6ffentliches Recht, 1927).

4 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, str. 88.
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7. Zwierzchnictwo panstwowe i prawo miedzynarodowe.

Juz w swojej pracy podstawowej ,,Hauptprobleme der Staats-
rechtslehre" Kelsen podkreslal Scisty zwigzek prawa z (Paﬁstwem.
Prawo jest wola pafistwa. Panstwo jest piastunem prawa.’® A ponie-
waz istnieje wiele panstw, przeto musi istnie¢ wiele systemow
prawnych.

Wynikaja stad jednak powazne trudno$ci przy zagadnieniu pra-
wa mig¢dzynarodowego, ktore obowiazuje wszystkie panstwa nale-
zace do spotecznosci migdzynarodowej. Czy tak zwane prawo mig-
dzynarodowe jest ,,prawem"? Jaki jest stosunek prawa mi¢dzynaro-
dowego do prawa panstwowego (W znaczeniu ogélu norm obowia-
zujacych w panstwie) ?

Zagadnieniu temu pos$wigcit Kelsen specjalng prace¢ ,,Das Pro-
blem der Souverdnitit und die Theorie des Volkerrechts", w kto-
reJ poddaje krytyce tradycy]ne poglady prawnikow, a w szczegolno—
sci kwestionuje p0]¢;01e zwierzchnictwa panstwowego.

Tradycyjne ujgcie prawa panstwowego i prawa mie¢dzynarodo-
wego nazywa Kelsen konstrukcja dualistyczna. Konstrukcja
ta glosi, ze prawo panstwowe i prawo migdzynarodowe przedstawia-
ja dwa zasadniczo odmienne systemy norm. Zrédta obu porzadkow
prawnych sg zgota odmienne i niezalezne. Zrodtem prawa panstwo-
wego jest wola panstwa. Zrédlem prawa m1¢dzynarod0we7g0 jest
uktad migdzy panstwami czyli wspolna wola wielu panstw.

Konstrukcja ta, zdaniem Kelsena, nie da si¢ utrzymac. Su-
ponuje bowiem mozliwos¢ rozbieznosci woli tego samego panstwa,
jako zrédta prawa panstwowego i jako wspotczynnika uktadu mig-
dzypanstwowego, co jest sprzeczne z zasada jednolito$ci woli pan-
stwowej. Poza tym nie daje odpowiedzi na pytanie, dlaczego pan-
stwo zwigzane uktadem mi¢dzynarodowym nie moze jednostronnie
swojej ,,woli" zmieni¢? Wreszcie konstrukcja dualistyczna dwoch
porzadkow prawnych jest sprzeczna z zasada jedno$ci systemu
prawnego.

Kelsen stara si¢ wykaza¢, ze w sprawie stosunku prawa pan-
stwowego i prawa mi¢dzynarodowego mozliwe s3 tylko dwie kon-
strukcje monistyczne: 1. albo zasada prymatu panstwowego porzad-
ku prawnego, 2. albo zasada prymatu mi¢dzynarodowego porzadku
prawnego.

46 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, str. 406.

47 Konstrukcja ta zostata najjasniej rozwinigta przez Triepla, Vdlkerrecht
und Landesrecht, 1899 oraz Anzilotti'ego 11 diritto internationale nei giudizi
interni, 1905. Na podobnym stanowisku stal Rundstein, Idea prawa narodéw,
1917. Nieco odmienna metod¢ stosuje obecnie Rundstein w pracy: Diritto inter-
nazionale publico e filosofia del diritto (Rivista internazionale di filosofia del
diritto, 1933).
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Prymat panstwowego porzadku prawnego
uznajemy wowczas, gdy wychodzimy z zalozenia zwierzchnictwa pan-
stwowego, $ciSle mowigc zwierzchnictwa jednego panstwa, nasze-
go panstwa. Prawo mig¢dzynarodowe bg¢dzie wowczas obowigzujace
dla naszego panstwa tylko pod warunkiem, ze to prawo mig¢dzyna-
rodowe a takze inne panstwa zostaly przez nasze panstwo ,,uznane".

»Wedlug swego znaczenia prawno-logicznego ,,uznanie" prawa
mi¢dzynarodowego przez panstwo oznacza jedynie, ze wlasny,
tkwiacy w konstytucp zwierzchniczy porzadek prawny i panstwowy
odsyta dla pewnej dziedziny postepowania ludzkiego — mianowicie
przy stosunku do innych panstw — do norm znanych pod nazwa
prawa mig¢dzynarodowego, podobnie jak przy poszczegdlnych zda-
niach prawnych panstwowego porzadku prawnego widzimy odsy-
tanie do norm moralno$ci i zwyczajow (dobra wiara, stuszno$¢ etc.).
I podobnie jak takie odsytanie czyli delegowanie moze uczyni¢ mo-
ralno$¢ lub jej normy poszczegdlne czgscia skladowa porzadku
prawnego, tak samo prawo mig¢dzynarodowe staje si¢ przez ,,uzna-
nie" cz¢scig sktadowa wilasnego panstwowego porzadku prawnego,
ktore w ten sposob zachowuje charakter porzadku zwierzchniczego
takze w stosunku do prawa migdzynarodowego.*

Przy tej konstrukcji panstwo zwierzchnicze staje ponad pra-
wem miedzynarodowym, ktore staje si¢ jego prawem. W ten spo-
sob prawo mig¢dzynarodowe staje si¢ ,,zewngtrznym prawem pan-
stwowym". Najjaskrawiej wyrazit to Zorn w zdaniu: ,,Prawo mig-
dzynarodowe jest z punktu widzenia prawnego, prawem tylko jezeli
i o ile jest prawem panstwowym.

Roéwniez teoria Jellinka o samozobowigzaniu si¢ panstwa,
jako podstawie mocy obowigzujacej prawa mi¢dzynarodowego, jest
w gruncie rzeczy uznaniem prymatu panstwowego porzqdku praw-
nego i moze, — jezeli zechce by¢ konsekwentng — uwazac prawo
mi¢dzynarodowe tylko za ,,zewngtrzne prawo panstwowe".

Prymat mi¢dzynarodowego porzagdku praw-
nego uwaza Kelsen za druga mozliwg konstrukcje w sprawie sto-
sunku prawa panstwowego i prawa mi¢dzynarodowego. Ujecie to
suponuje istnienie porzadku prawnego stojacego ponad panstwami
poszczegbdlnymi. Pojedyncze panstwa wystepuja tu na tej samej
ptaszczyznie prawnej, poniewaz sa w rownej mierze podporzadko-
wane powszechnemu porzadkowi prawnemu. Moga wigc by¢ trak-
towane jako spoteczno$ci prawnie réownorz¢dne, podczas gdy przy

48 Kelsen, Das Problem der Souverédnitidt und die Theorie des Volkerrechts,
1920, str. 153.

* Zorn, Grundziige des Vélkerrechts, 2 wyd., 1903.

50 Jellinek, Die rechtliche Natur der Staatenvertrdge, 1880.
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konstrukcji poprzedniej porzadek prawny wlasnego panstwa uzna-
ny byl za porzadek panstwowy ,najwyzszy".

»Skoro stwierdzamy obiektywna moc obowiazujaca prawa mig-
dzynarodowego wobec poszczegélnego panstwa, stajemy na stano-
wisku prymatu prawa mi¢dzynarodowego. Prawo migdzynarodo-
we, ktore nie jest wolg panstwa poszczegdlnego, ani nie zalezy
w swej mocy obowigzujacej od woli poszczegdlnego panstwa, nie
moze by¢ oczywiscie czgscig sktadowa panstwowego porzadku praw-
nego, nie moze by¢ zewngtrznym prawem panstwowym. Jezeli ma
by¢ wogole jaki stosunek pomigdzy obydwoma systemami prawny-
mi, to panstwowy porzadek prawny musi sta¢ si¢ czg$cia skladowa
prawa mig¢dzynarodowego.

Kelsen zaznacza w ksigzce powyzszej, poswigconej zagadnieniu
prawa miedzynarodowego, ze obydwie przedstawione konstrukcje
prawnicze: prymat prawa panstwowego i prymat prawa mi¢dzyna-
rodowego, sa mozliwe. W swojej pozniejszej pracy ,Allgemeine
Staatslehre" podkresla Kelsen jeszcze wyrazniej, ze z punktu wi-
dzenia teorii prawa pozytywnego obydwie hipotezy sa rownowar-
tosciowe. Jest rzecza niemozliwa dawac jednej z tych hipotez pier-
wszenstwo z motywoéw prawnych. Chodzi tu bowiem o pewne za-
tozenia teoretyczno-poznawcze, zwigzane ze $wiatopogladem subie-
ktywistycznym lub obiektywistycznym.>

W swoich wyktadach odbytych w 1926 r. w Akademii prawa
mi¢dzynarodowego w Hadze Kelsen mowit: ,,Ktora z tych dwoch tez
zasluguje na pierwszenstwo? Na pytanie to nie moze by¢ odpowie-
dzi $ciSle prawniczej, tzn. opartej na argumentach prawa pozytyw-
nego. Mozna tu decydowaé tylko przy uwzglgdnieniu elementow
meta-prawnych: idei etycznych i politycznych"”

Natomiast w swej najnowszej pracy ,,Reine Rechtslehre'™ Kel-
sen, za przyktadem Verdrossa,’” staje zdecydowanie na stano-
wisku prymatu prawa mig¢dzynarodowego. Prymat wlasnego pan-
stwowego porzadku prawnego nie da si¢ pogodzi¢ z wyobrazeniem
wielu réwnorzednych panstw. Prymat prawa panstwowego jest

st Kelsen, Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Volkerrechts,
1920, str. 207.

52 Kelsen, Allgemeine Staatelehre, 1925, str. 128.

3 Kelsen, Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit inter-
national public (Rec. des Cours de I'Acad. de droit intern., 1926).

% Verdross, Einheit des rechtlichen Weltbildes, 1923; Verfassung der Vol-
kerrechtsgemeinschaft, 1926; Die allgemeinen Rechtsgrundsidtze als Volkerrechts-
quelle (Gesellschaft, Staat und Recht, 1931).
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w ostatecznym rezultacie zaprzeczeniem zwierzchnictwa innych
panstw, a takze zaprzeczeniem prawa mig¢dzynarodowego.

Zasada prymatu prawa mi¢dzynarodowego nie jest zdaniem
Kelsena, bynajmniej ostabiona przez stawiany jej zarzut, ze ustawy
panstwowe moga by¢ w sprzeczno$ci z zawartymi umowami migdzy-
narodowymi. Tak samo bowiem wewnatrz panstwa ustawa moze by¢
sprzeczng z konstytucja, a mimo to zachowuje swoja moc obowig-
zujaca az do czasu jej zmiany w drodze przewidzianej przez kon-
stytucjg.

Kelsen sadzi, ze poszczegdlne panstwowe porzadki prawne na-
lezy pojmowac jako ,delegacje¢" prawa migdzynarodowego.
Prawo mig¢dzynarodowe okresla, kiedy nowa wtadza panstwowa mo-
ze by¢ uznana za legalnag np. zasada efektywno$ci nowej witadzy.
Prawo mig¢dzynarodowe okre$la przestrzenny i czasowy zakres mocy
obowigzujacej poszczegdlnego panstwowego porzadku prawnego.
Prawo migdzynarodowe ogranicza takze materialnie wladz¢ pan-
stwowa, gdyz nie moze ona zmienia¢ norm uregulowanych przez
umowe miedzynarodowg.>

Przy tej konstrukcji poszczegodlne panstwo nalezy pojmowac,
jako organ wspolnoty prawa mi¢dzynarodowego. Reprezentanci
dwoch panstw zawierajagcych umowg nie powinni by¢ uwazani za
wspolny organ dwoch panstw, tylko za jednolity organ wspdlnoty
panstw, utworzonej przez ogdlne prawo mig¢dzynarodowe.

W tej jednolitej strukturze panstwo poszczegbdlne, jako istota
prawna, jest zwolnione z tej absolutnos$ci, w ktorej ja usztywnia dog-
mat zwierzchnictwa. Czysta teoria prawa relatywizuje panstwo. Poj-
muje je jako prawny stopien przejsciowy i uzyskuje w ten sposob
zrozumienie, ze od wspdlnoty prawa mig¢dzynarodowego, ogarniajg-
cej wszystkie panstwa, do wspdlnot prawnych wilaczonych w pan-
stwo prowadzi ciggle nastgpstwo tworow prawnych stopniowo prze-
chodzacych nawzajem.

% Teorie ,delegacji" Kelsena krytykuje Morgenthau, La réalité des normes
en particulier des normes du droit international, 1934, str. 176.

8 Kelsen, Ilcine Rechtslehre, 1934, str. 153. Zdaniem Jaegera zashiga Kel-
sena jest, ze zwigzal ,,zwierzchniotwo" z porzadkiem obiektywnym, systemem
abstrakcyjnym, a nie z wladza lub wola (Le probléme de la souveraineté dans
la doctrine de Kelsen, 1932, str. 166). Mirkine-Guetzévitch uwaza, ze mozna
doj§¢ do monizmu inng droga: nie droga internacjonalizmu i nie droga pierw-
szenstwa prawa Miedzynarodowego, ale przy pomocy metody historyczno-empi-
ryeznej, ktora prowadzi do zasady jednoSci prawa publicznego i ktéra znajduje
swo0j wyraz w noKrych konstytucjach powojennych (Les nouvelles tendences du
droit constitutionnel, 2 wyd., 1936, str. 52).
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Czes¢ 1I.
ANALIZA KRYTYCZNA TEORII KELSENA

1. Zalozenia teorii prawnej Kelsena.

Jak z poprzednich rozwazan wynika, zasadniczym zatozeniem
teorii Kelsena jest przeciwstawienie $wiata bytu $wiatu powinnosci
i zaliczenie prawa wylacznie do $wiata powinnosci ($§wiata ideal-
nego), tudziez nauk prawnych do nauk normatywnych, nie zajmu-
jacych si¢ rzeczywistym bytem.

Powyzsze zatozenia Kelsena sa przedmiotem licznych krytyk
w literaturze naukowej. Najdalej idzie Znamierowski, ktory
WO%O]C sprzeciwia si¢ odroznieniu $wiata bytu od $wiata powinno-
sci”’ Lande uwaza, ze Kelsen niestusznie utozsamia idealno$¢
z powinnoécig.”® Kistiakowski twierdzi, ze kategorii powm—
nosci moze by¢ przeciwstawiana tylko kategoria koniecznosci.’
Menzel sadzi, ze powinno$¢ jest tylko szczegolnym rodzajem
bytu. Kaufmann zaznacza, ze przedmioty idealne sg tylko
abstrakcja przedmiotow empirycznych.

Z drugiej strony zwolennicy Kelsena (Merki, Rundstein.
Verdross, Weyr) akceptuja zasadnicze zatozenia Kelsena
Z pewnymi zastrzezeniami.

Dyskusje powyzsze zawierajg wiele stusznych spostrzezen, ale
nie wydaja mi si¢ wystarczajace. Sadze¢, ze w zatozeniach teorii Kel-
sena nalezy odrozni¢ dwie tezy o bardzo nieré6wnej wartosci nau-
kowej, a mianowicie: 1. odrdznienie $wiata bytu od $wiata powin-
nosci, 2. zaliczenie prawa i nauk prawnych wytacznie do $wiata po-
winnosci. Pierwsza teza jest prawdziwa. Druga teza jest watpliwa.

Juz popularna opinia méwi, Ze inna rzecz co jest, a inna rzecz,
co by¢ powmno Rozwinigte w filozofii niemieckiej  przez Kanta,
Simmla,’” Windelbanda ° i Rickerta ° p0J¢c1ap0w1n—
nosci, normatywnos$ci i warto$ci nie moga by¢ juz dzisiaj mieszane
z poj¢ciem bytu. Nie znaczy to azeby pomiedzy pojgciem powinnosci

T Znamierowski, Podstawowe pojecia teorii prawa, 1924, str. 141.

% Lande, Norma a zjawisko prawne (Czas. prawn, i ekon., 1925, str. 241).

9 Kistiakowski, Socjalnyja nauki i prawo, 1916, str. 303.

0 Menzel, Kelsens allgemeine Staatslehre und die Soziologie (Jahrbuch
fiir Soziologie, 1926, str. 264).

61 Kaufmann F., Methodenlehre der Sozialwissenschaften, 1936, str. 205

62 Kant, Kritik der praktischen Vernunft, 1788.

63 Simmel, Einleitung in die Moralwissenschaft, 1892.

 Windelband, Normen und Naturgesetze (Priludien, 5 wyd. 1915).

5 Rickert, Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung, 5
wyd. 1929.
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a pojeciem bytu nie moglo by¢ zadnego zwigzku, poniewaz wszelka
powinno$¢ nastawiona jest przewaznie na realizacj¢ w bycie. Nie zna-
czy to rowniez, azeby pewna powinno$¢ nie mogta by¢ jednoczesnie
bytem. Nie mniej jednak nie ulega watpliwosci, ze punkt widzenia
bytu jest odrgbny od punktu widzenia powinnosci i niedostateczne
odroznianie tych dwoéch kategoryj mySlenia jest czgsto powodem
duzego zamieszania poj¢¢ w naukach spotecznych.

Trudno natomiast zgodzi¢ si¢ ze sformulowaniem tego proble-
mu przez Kelsena, ktory w swych ,,Hauptprobleme" méwi o ,,prze-
ciwienstwie bytu i powinnosci".® W jednej ze swych dalszych prac
twierdzi Kelsen, ze ,,powinno$¢ prawa i byt historyczno-spotecznej
rzeczywistosci logicznie si¢ wykluczajg".®’ Sa to sformulowania zbyt
skrajne. Gdyby byt i powinno$¢ byly przeciwienstwem, to zadna
powinno$¢ nie moglaby by¢ jednoczesnie bytem. Norma ,nie krad-
nij" nie moglaby obowiazywa¢ w spoleczenstwie, ktore w rzeczy-
wistosci nie kradnie.

Jezeli jednak pominiemy pewne skrajne sformutowania Kel-
sena, to musimy przyzna¢, ze zasadnicza mys$l przewodnia, polega-
jaca na odroznianiu $wiata bytu i §wiata powinno$ci jest uzasad-
niona. Odréznienie to jest nawet pod wzgledem metodycznym ko-
nieczne, jezeli mamy stosowaé w naukach prawnych metode Scista,
naukow3.

Inaczej si¢ przedstawia sprawa z druga teza Kelsena, ze pra-
wo 1 nauki prawne naleza wylacznie do dziedziny powinnosci, do
dziedziny normatywnej, nie zajmujacej si¢ bytem rzeczywistym.

Powstaje przede wszystkim pytanie, czy Kelsen moéwiac o pra-
wie i naukach prawnych ma na mysli prawo pozytywne czy tez pra-
wo naturalne, niezalezne od sankcji panstwowe;j?

Nie ulega watpliwosci, ze Kelsen mowiagc o prawie i naukach
prawnych ma na mysli jedynie prawo pozytywne. Nie poruszam na
razie zagadnienia, czy zupelna negacja prawa naturalnego jest uza-
sadniona, chodzi mi jedynie o stwierdzenie, ze zamiarem Kelsena
byto badanie prawa pozytywnego. W ,Hauptprobleme" czytamy:

»Jezeli zadaniem wspolczesnego prawoznawstwa nie jest przy-
czynowe wyjasnienie tego, co faktycznie si¢ odbywa, tylko uzyska-
nie norm, ktére postanawiaja, co odbywac si¢ powinno, to tresé
tych norm — a s3 to zdania prawne — nie moze by¢ czerpana, jak
to czynili nauczyciele prawa naturalnego, z ,rozumu", z ,natury
rzeczy", albo z jakiejkolwiek innej zasady pozaprawnej, a wylacz-
nie i jedynie z prawa pozytywnego. Ogdlne prawo panstwowe szkoty

% Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, str. 8.
87 Kelsen, Das Problem der Souverenitit und die Theorie des Volkerrechts,
1920, str. 97.
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prawa naturalnego nalezy odrzuci¢ nie dlatego, ze miato ono cha;
rakter normatywny, ale dlatego, ze normy przez nie systematycznie
rozwijane nie byly normami prawa pozytywnego, a wigc w ogole
zadnymi normami prawnymi, tylko normami moralnosci, religii i in-
nych sil spotecznych."“®

W ,Reine Rechtslehre" mowi Kelsen, ze ,,czysta nauka o pra-
wie" jest teorig pozytywizmu prawnego.” Nie ulega zatem watpli-
wosci, ze rozwazania Kelsena odnosza si¢, wedtug intencji autora,
do prawa pozytywnego, a nie do prawa naturalnego.

Wobec tego powstaje pytanie, jaka jest roéznica pomiedzy pra-
wem pozytywnym a prawem naturalnym? Co stanowi to signum
specificum, t¢ ceche¢ charakterystycznag odrdézniajaca prawo pozy-
tywne od prawa naturalnego?

Azeby nalezycie odpowiedzie¢ na to pytanie, musimy zastano-
wi¢ si¢ nad tym, co znaczy wyraz ,pozytywny"?

U Lalande'a czytamy: ,Nazwe¢ pozytywizmu dajg doktry-
nom, ktore nawigzuja do Augusta Comte'a lub sa3 mu podobne, nie-
kiedy nawet w sposob dos$¢ odlegly, a ktore majg za tezg wspdlng, ze
produkcyjng jest tylko znajomos¢ faktow; ze typ pewnosci jest do-
starczony przez nauki doswiadczalne; ze umyst ludzki zarowno w fi-
lozofii, jak w nauce, moze uniknaé¢ werbalizmu lub bi¢du tylko pod
warunkiem statego trzymania si¢ w kontakcie z do$wiadczeniem i re-
zygnacji z wszelkiego a priori".”’

U Ranzoli'ego czytamy: ,Pozytywizm moze by¢ uwazany
za synonim filozofii naukowej czyli do§wiadczalnej, za synonim do-
$wiadczenia i — w sensie szerokim a nie tylko teorio-poznawczym
— empiryzmu".”!

Jezeli w ten sposob ,,pozytywno$¢" oznacza zwiazek z rzeczy-
wistoscia, z faktami, to przez ,prawo pozytywne" takze nalezy ro-
zumie¢ prawo zwigzane z rzeczywistos$cia, z faktami. Dlatego wia-
$nie prawo pozytywne nazywane bywa niekiedy prawem faktycznie
obowigzujagcym lub prawem przymusowo obowigzujacym albo tez
prawem uznanym za obowigzujace przez faktyczna wladz¢ panstwo-
wa. Podczas gdy prawo naturalne jest systemem rozumowym two-
rzonym przez myslicieli zgodnie z ich $wiatopogladem wzgl. pra-
wem intuicyjnym,’”” to prawo pozytywne jest z konieczno$ci zwig-
zane z pewna wladza, nie rozumowa ale rzeczywista, faktyczna.

8 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, str. 6.

% Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, str. 38.
Lalande, Vocabulaire de la philosophie, 1926, str. 599.
Ranzoli, Dizionario di scienze filosofiche, 3 wyd., 1926, str. 843.

Teori¢ prawa intuicyjnego rozwinal ciekawie Petrazycki, Tieoria prawa
i gospodarstwa, 1907, str. 478.
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Gdyby prawo pozytywne nie zwigzane byto S$ci§le z rzeczywi-
stosciag, z faktami, to niemozliwa bylaby historia prawa, ktora nie
jest historiag rozumowan prawniczych, ale historig faktow prawnych,
$cislej mowigc, historia norm prawnych zwiazanych z rzeczywisto-
$cig spoteczng.”

Gdyby prawo pozytywne nie bylo zwiazane $ci§le z rzeczywi-
sto$cia spoleczna, to niemozliwym byloby prawo zwyczajowe, ktore
polega przeciez na faktycznym postgpowaniu ludzi w pewien spo-
sob, potaczonym z opinio iuris. Zwiazek prawa z faktami wystepuje
przy prawie zwyczajowym ze szczegdlng wyrazistoscia.

Laczno$¢ prawa z rzeczywistosciag spoleczng bywa nieraz wy-
raznie zaznaczana w orzecznictwie sadowym. Pouczajacym pod tym
wzgledem jest wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie obrazy Hitlera
przez $laski dziennik ,,Polonia". Czytamy tam:

»Niezasadny jest zarzut kasacji (czyli oskarzonego), jakoby
Wodzowi i Kanclerzowi Rzeszy Adolfowi Hitlerowi nie przystugi-
wata szczegélna ochrona prawna, z ktorej korzystaja na zasadzie
art. IIT kk. naczelnicy obcych panstw. Okolicznos¢, czy tryb wyda-
nia ustawy z dnia 2 sierpnia 1934 r. przenoszacej uprawnienia do-
tychczasowego Prezydenta Rzeszy na ,,Wodza i Kanclerza Adolfa
Hitlera" byl zgodny z przewidzianym w art. 76 Konstytucji Wei-
marskiej, obowigzujacej w Niemczech i w chwili obecnej, jest naj-
zupelnej oboj¢tna z punktu widzenia oceny przystugujacych mu
uprawnienl, a w tej liczbie i korzystania w Panstwie Polskim z ochro-
ny przewidzianej "w art. 111 kk. Kanclerz Rzeszy zarowno de facto,
jak i de iure uznany jest przez Panstwo Polskie za glow¢ Rzeszy
Niemieckiej, czego wyrazem miedzy innymi jest, ze posiada on
w Polsce uwierzytelnionego przedstawicicla w osobie ambasadora
niemieckiego, zar6wno jak i ambasador polski akredytowany jest
w Niemczech, zasadno$¢ za$ podstaw prawnych, na ktorych uznanie
to si¢ opiera, nie moze by¢ przedmiotem rozwazan Sadu Najwyz-
szego, ktory nie jest uprawniony do badania waznos$ci wydanych
ustaw polskich, czy tez zagranicznych, pod katem widzenia formal-
nej zgodnosci trybu wydania ich z konstytucja kraju, w ktérym
zostaly one wydane."”?

7 Kelsen we wstepie do swych ,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre"
mowi, ze historia prawa nalezy do nauk historycznych czyli nauk kauzalnych
i jest bardziej pokrewna naukom przyrodniczym i psychologii, anizeli naukom
prawnym. Jednakze niemozliwo$¢ traktowania historii metoda przyrodnicza byla
wykazana jeszcze przez Rickerta, Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Be-
griffsiildung, 1896.

™ Wyrok Sadu Najwyzszego z 29 maja 1936 r. (Nr 3 k. 682/36).
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Wyrok powyzszy jest charakterystycznym dla orzecznictwa sa-
dowego przykladem uwzgledniania w wyrokach nie tylko momen-
tow formalnych, ale takze momentow faktycznych.

Jezeli Kelsen zalicza prawo wylacznie do dziedziny normatyw-
nej, niezaleznej od faktow, a rownoczesnie podkresla, ze chodzi
mu o prawo pozytywne, to ujgcie takie mozliwe jest tylko na tle
odmiennego pojmowania wyrazu ,pozytywny" przez Kelsena.

Istotnie w ,,Reine Rechtslehre" Kelsen twierdzi, ze prawo po-
zytywne to znaczy prawo stanowione. ,,W tej koniecznosci bytu sta-
nowionego i tkwigcej w tym niezalezno§ci mocy obowigzujacej pra-
wa od moralnosci i pokrewnych systemow normatywnych lezy po-
zytywnos$¢ prawa; w tym lezy istotna réznica }%omlc;dzy prawem po-
zytywnym, a tak zwanem prawem naturalnym"

Powyzsze zdanie Kelsena jest mato zrozumiate. Prawo stano-
wione moze oznacza¢ jedynie prawo przez kogo$ ustanowione. Sa-
mo wiec ,stanowienie" nie moze tworzy¢ cechy prawa pozytywne-
go, skoro stanowione moga by¢ réwniez normy prawa naturalnego.
Np. zwiazki religijne, ko$cioly stanowig cate systemy moralnosci,
jak rowniez systemy prawa naturalnego. W swoim ,, Das Problem
der Souverinitdt" wypowiada si¢ Kelsen nieco jasniej:

»Pozytywna, to znaczy dostownie stanowiong, jest szczegdlna
norma prawna, o ile stanowiona jest w systemie okre$lonego po-
rzagdku prawnego oépartego jednolicie na prawniczej hipotezie nor-
my podstawowej".”

A wigc uzasadnieniem pozytywnosci prawa jest prawnicza hi-
poteza normy podstawowej. Trudno si¢ z tym ujeciem zgodzi¢, po-
niewaz uzywa ono wyrazu ,pozytywnoS$¢" w znaczeniu zgola od-
miennym od tego, ktore jest przyjete w nauce. Hipoteza prawnicza
normy podstawowej jest konstrukcjg teoretyczna, a wigc nie moze
zapewni¢ prawu ,pozytywnos$ci”, ktora — jak wyjasnialem wyzej
— moze leze¢ jedynie w momencie ,,faktycznos'ci" Przeciez syste-
my prawa naturalnego takze opieraja s1(; zwykle na normie pod-
stawowej, np. system Grotiusa oplera si¢ na normie podsta-
wowej: pacta sunt servanda " a jednak nie moga by¢ zaliczane do
prawa pozytywnego

5 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, Str. 64.

76 Kelsen, Das Problem der Souveridnitdt und die Theorie des Volkerrechts,
1920, sto. 93.

77 Grotmv De iure belli ac pacis, 1625.

® To tez niestusznie Waline zalicza Kelsena do najwybitniejszych pozyty-

wistow jakkolwiek pewien zwiazek z pozytywizmem teoria Kelsena posiada
(Waline, Positivisme philosophique, juridique et sociologique, Mélanges Carré
de Melberg, 1933, str. 524). Stusznie natomiast podkresla Voegelin metafizyke
pozytywistyczna Kelsena, niezupelnie harmonizujaca z jego teoria prawna
(Voegelin, Der autoritdre Staat, 1936, str. 113).
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Z powyzszych uwag wynika, ze zasadnicze zalozenie teorii Kel-
sena, polegajace na tym, ze prawo i nauki prawne naleza wylacznie
do dziedziny normatywnej, jest trudne do utrzymania. To watpliwe
zatlozenie pociagnie za soba — jak to dalej zobaczymy — takze
wnioski watpliwe.

2. Zdanie prawne.

Jedna z zasadniczych tez Kelsena jest konstrukcja zdania
prawnego, ktore z pewnym okreslonym warunkiem laczy akt
przymusu, jako nastgpstwo. Kto kradnie, ten powinien by¢ ukara-
ny. Kto nie oddaje dlugu, ten powinien podlegaé egzekucji. Zdanie
prawne jest wedlug Kelsena podstawowym elementem nauk praw-
nych, poniewaz wszystkie konkretne przepisy prawne moga by¢
naukowo ujete w form¢ zdania prawnego, ktore stanowi wilasciwa
istot¢ normy prawne;j.

Kelsen przywiazywal wielka wage do swojej konstrukcji zdania
prawnego. Glowne swe dzieto zatytutowal Kelsen: ,,Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze".
Zasadnicza tre$¢ i zasadnicza mys$l przewodnia tego dzieta poswie-
cona jest zagadnieniu zdania prawnego. We wstegpie do tego dzieta
czytamy:

»Przyjety system podstawowy polega na tym, ze zdanie praw-
ne zostato uznane za centralne poj@cie konstrukcji prawniczej ize
szczegdlne sformutowanie tego pojgcia umozliwia rozw1qzame sze-
regu probleméw specjalnych. Na tym polega my$l przewodnia."’

A jednak — rzecz charakterystyczna — w olbrzymiej litera-
turze kelsenowskiej teoria zdania prawnego znalazta bardzo mato
odglosu. Podczas gdy inne teorie Kelsena, jak oddzielenie prawa
od bytu, utozsamianie panstwa i prawa, stopniowa budowa prawa,
prymat prawa mi¢dzynarodowego wywotaty bardzo obszerng litera-
tur¢ w licznych jezykach, to o teorii zdania prawnego mowi si¢ sto-
sunkowo niewiele. Co wigcej, sam Kelsen w swoich dalszych pra-
cach nie zajmowat si¢ rozwini¢gciem teorii zdania prawnego wzgl.
jej zastosowaniem do nowych problemow.

Fakty te $wiadcza o malej zywotnosci teorii zdania prawnego.
Istotnie jest to teoria sztuczna i malo pomocna przy rozwigzywa-
niu zasadniczych problemow.

Pierwsza wada tej teorii jest to, ze jest zbyt skomplikowana, co
jest sprzeczne z metodologiczng zasada jasno$ci pojeé stosowanych.
Kelsen pisze w ,,Hauptprobleme" w sposob nast¢pujacy:

" Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, wstep. Nieslusznie
twierdzi Jockei, ze teoria prawa nie tworzy poje¢¢, tylko je przejmuje od usta-
wodawcy (Hans Kelsens rechtstheoretische Methode, 1930, str. 193).
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»ITe zdania prawne, ktore zawieraja wol¢ panstwa do karania
lub egzekwowania, stowem postanawiajg skutek bezprawia, okre-
$laja nie tylko obowiazek panstwa karania lub egzekwowania, ale
takze obowigzek prawny pozostatych podmiotow, ich obowiazek
prawny takiego postgpowania, ktoére stoi w przeciwienstwie kontra-
dyktoryjnym do postgpowania oznaczonego w zdaniu prawnym jako
przestanka skutku bezprawia i przy zajSciu ktérego skutek bezpra-
wia nie nastgpuje. Normy te stanowia zdania prawne w S$cislejszym
znaczeniu, okreslajg one takze obowiazki prawne poddanych, ale
w pierwszej linii obowiazki panstwa, &)oniewaz maja za tre$¢ wolg
panstwa do wlasnego postepowania".®

Wola panstwa do wtasnego postgpowania jako tre§¢ obowiaz-
kow panstwa! Czy konstrukcja ta moze uwazang by¢ za jasng i przej-
rzysta? 1 czy okreslenie obowigzkow obywateli w sposob okrezny
i negatywny jest produkcyjniejsze, anizeli okre$lanie ich w sposob
pozytywngy, przyjety w nauce dotychczasowej w teorii impera-
tywnej? *'

Druga wada kelsenowskiej teorii zdania prawnego jest to, ze
nie moze ona by¢ zastosowang do wszystkich dzialow prawa. Naj-
tatwiej daje si¢ zastosowaé w prawie karnym, poniewaz kodeksy kar-
ne s3 zwykle ujete w formie analogicznej. Trudniej juz zastosowac
ja w prawie prywatnym, ktore zna takze leges imperfectac. Naj-
wigksze jednak trudnosci powstaja w prawie publicznym, zwlaszcza
konstytucyjnym i mi¢dzynarodowym.

Np. polska konstytucja marcowa w art. 10 glosita, ze ,,wnioski
i projekty ustaw, pociagajace za soba wydatki ze Skarbu Panstwa,
muszg podawaé sposob ich zuzycia i pokrycia". Wiadomo, ze prze-
pis ten byl niejednokrotnie naruszany, jakkolwiek nie mogta si¢
z tym wiaza¢ zadna kara ani egzekucja. W jaki wigc sposob odnos$ny
przepis konstytucyjny moglby by¢ ubrany w forme¢ kelsenowskiego
zdania prawnego?

Art. 49 polskiej konstytucji kwietniowej mowi, ze zaden akt
ustawodawczy nie moze staé w sprzecznosci z konstytucja. W razie
naruszenia tego przepisu, jaka kara lub egzekucja bytaby mozliwa?

80 Kelsen, Idem, 1911, str. 251.

81 Stusznie méwi Bierling: ,Wola panstwa, znajdujaca swoj wyraz w zda-
niach, ktére winny by¢ traktowane przez organy panstwowe, jako obowiazujace
reguty ich postgpowania, i ktére nigdy nie powinny by¢ badane z punktu widze-
nia ich slusznosci, a tylko czy rzeczywiscie wyrazaja wol¢ panstwa — c6z to
jest innego jak nakaz panstwa skierowany do organow panstwowych?" (Juris-
tische Prinzipienlehre, tom V, str. 155). Lande twierdzi, ze Kelsen sam zdy-
skwalifikowat sankcj¢ jako cech¢ prawa, poniewaz normy prawne, tworzace
obowiazki panstwa, nie sa zwiazane z sankcja (Norma a zjawisko prawne,
Czasop. prawn, i ekon., 1925, str. 317).

Ruch IV 1937 XXXII
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W jaki sposob wobec tego powyzszy przepis konstytucji moglby byc¢
ubrany w forme¢ kelsenowskiego zdania prawnego?

To samo widzimy w prawie migdzynarodowym. Niemcy naru-
szyly caly szereg przepisow Traktatu Wersalskiego i z tym narusze-
niem nie wigzala si¢ zadna kara, ani egzekucja. Jaki wigc sens mia-
toby ubieranie przepisOw prawa mig¢dzynarodowego w forme kelse-
nowskiego zdania prawnego, skoro prawo mig¢dzynarodowe nie po-
siada sankcji zorganizowanej? A przeciez Kelsen stoi na stanowisku
uznawania prawa mi¢dzynarodowego, a nawet glosi prymat prawa
mi¢dzynarodowego, ktorego panstwo jest tylko organem.

Trzecia wada teorii zdania prawnego jest to, ze opiera si¢ ono
na watpliwym zatozeniu, ze norma prawna jest tylko tam, gdzie
jest przymus i sad. Kelsen mowi wyraznie, ze nie ma prawa bez
sadu. Prawnymi normami sg tylko te, ktore sa stosowane przez sa-
dy. To samo odnosi si¢ do prawa zwyczajowego.

Tymczasem jest rzeczg znang, ze istnieja normy prawne nie
zwigzane z przymusem i z sagdami. Rzadziej na terenie prawa pry-
watnego. Czgsciej na terenie prawa publicznego. Naleza tu przede
wszystkim obowiagzki prawne monarchy.

Kelsen odpowiada na to, ze stanowisko monarchy konstytucyj-
nego lezy nie tyle wewnatrz organizmu pafnstwowego, co nazewnatrz
niego. Jest ono tylko czgSciowo panstwowym, a w znacznej czgSci
pozapanstwowym.

»Wyrazona w Konstytucji nieodpowiedzialno$¢ monarchy jest
tylko deklaracja faktu, ze nie ma w Konstytucji zadnego zdania
prawnego, ktore zobowigzaloby monarche¢ do tego post¢gpowania,
ktore przedstawia jego udzial w egzekutywie panstwowej. Terminy
zawarte w tekScie ustawy, jak ,monarcha winien" lub , monarcha
musi", sg prawnie zupelnie bez znaczenia w obliczu faktu, ze porza-
dek prawny nie przewiduje skutku bezprawia na wypadek poste-
powania sprzecznego z tym, co oznaczone bylo jako ,,powinnosc¢"”
lub ,,mus". Jezeli wigc w ustawodawstwie 1 literaturze mowi si¢
o ,obowiazkach" monarchy, to przez to moga by¢ rozumiane jedy-
nie obowiazki moralne lub polityczne, a nigdy obowiazki prawne".*

Wynikatoby z tego, ze takze w polskiej Konstytucji Prezydent
nie ma zadnych obowiazkow prawnych, poniewaz korzysta z nieod-
powiedzialno$ci. Trudno powiedzieé, azeby ujgcie takie upraszczato
rozumienie i wyktadni¢ Konstytucji polskiej.

Rowniez co do aktow legislatywy Kelsen twierdzi, ze tam gdzie
sady nie maja prawa badania waznosci ustaw, akty te nie nadaja
si¢ do kwalifikacji prawnej i wtasnie dlatego nie moga by¢ uwazane
za bezprawie.

82 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, str. 687.
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Powstaje wobec tego watpliwos$é, czy konsekwentnym jest uza-
sadnienie prymatu prawa mi¢dzynarodowego przez Kelsena w jego
,»Die Lehre von der Souverinitidt", skoro prawo mig¢dzynarodowe
takze nie ma sadow przymusowych?

Z powyzszych wywodow wynika, ze kelsenowska teoria zdania
prawnego nie tylko jest sztuczna, ale takze niewystarczajaca dla
nauk prawnych, poniewaz w niektorych dziatach prawnych jest nie-
mozliwa do zastosowania. Jest to teoria ,kulejaca", uzywajac ter-
minologii Petrazyckiego."

Argumenty Kelsena skierowane przeciw przyjetej w naukach
prawnych teorii imperatywnej nie sg przekonywujace.

Pierwszy argument Kelsena polega na tym, ze w etyce i pra-
woznawstwie wola moze by¢ pojmowana tylko jako wola wolna
w znaczeniu indeterminizmu. Wobec tego wola jednego czlowicka
nie moze by¢ zalezna od woli drugiego cztowicka. Trudno jednak
zgodzi¢ si¢ z takim pojmowaniem wolnej woli, poniewaz przekre-
slatoby ono wszelka celowo$¢ norm prawnych. Gdyby wola jednego
cztowieka nie mogta by¢ zalezna od woli drugiego czlowieka, to
tworzenie norm prawnych nie miatoby zadnego celu. Dlatego wol-
nos¢ woli w prawie nie moze by¢ rozumiana w znaczeniu zupeinej
niezalezno$ci od motywoéw tworzonych przez prawodawce, tylko
w znaczeniu odmiennego charakteru tej zalezno$ci, odmiennego od
przyrodniczej koniecznosci przyczynowe;.

Drugi argument Kelsena sprowadza si¢ do rozumowania, ze
nakaz czlowieka moze wplynaé na postepowanie innego czlowicka
tylko wowczas, gdy ten drugi czlowiek bedzie widziat w tvm swoj
interes. OdpowiedZ na ten zarzut wydaje si¢ tatwa, poniewaz na-
kazy prawne s3 zwykle polaczone z sankcjami. Na to jednak Kel-
sen odpowiada:

»Sankcja, ktorg musi zawiera¢ zdanie prawne ze wzgledu na
swoj cel, aby spowodowac¢ podmioty prawa (z wyjatkiem samego
panstwa) do okre$lonego postgpowania, a ktoéra polega zgodnie
z doswiadczeniem na karze lub egzekucji, oznacza dzialalno$¢ pan-
stwa. To wlasne dziatanie panstwa jest wlasnie tym, czego panstwo
»chce" w zdaniu prawnym, ktére zamierza spowodowa¢ odpowied-
nie zachowanie si¢ obywateli, nie za§ to obce panstwu postepowa-
nie pozostaltych podmiotow, ktore jako cel zdania prawnego mozna
z panstwem tylko posrednio zwigza¢. To postgpowanie przedstawia

8 Petrazycki, Wwiedienje w izuczienje prawa i nrastwiennosti, 1905.

84 Zagadnienie wolnosci woli jest ciggle zagadnieniem spornym w filozofii
(Por. Windelband, Uber Willensfreiheit, 4 wyd. 1923. Tegen, Moderne Willens-
theorien, 1924. Croce, Filosofia della pratica, 3 wyd. 1922).
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si¢ jako negatyw tego stanu faktycznego, z ktorym zdanie prawne
wiaze kare lub egzekucje".*

A wigc postgpowanie obywateli nie moze by¢ celem panstwa,
tylko celem zdania prawnego, jakkolwiek prawo, jak to w innych
miejscach zaznacza Kelsen jest wola panstwa? Konstrukcja taka
nie jest ani jasna, ani konsekwentna.®® Sadze, ze o wiele produk-
cyjniejsza naukowo jest tradycyjna teoria imperatywna, ktora poj-
muje prawo jako nakazy lub zakazy, zwigzane z witadza panstwowa
(wzgl. normy prawa zwyczajowego).

Dochodzimy zatem do wniosku, ze jedna z zasadniczych tez
Kelsena, polegajaca na specyficznym sformutowaniu zdania praw-
nego jest nieprodukcyjna i trudna do utrzymania, jakkolwiek autor
wykazal w swych rozwazaniach wiele finezji logicznej.

3. Panstwo i prawo.

Do zasadniczych i najbardziej znanych tez Kelsena nalezy
twierdzenie, ze panstwo i prawo to jedno, oraz drugie twierdzenie,
ze panstwo nie moze by¢ badane z punktu widzenia spotecznego
(wbrew teorii Jellinka ).*’

Zajmijmy si¢ najpierw pierwsza teza. Kelsen wystgpuje przeciw
tradycyjnemu dualizmowi panstwa i1 prawa i twierdzi, ze panstwo
w swej istocie jest systemem norm. Kazde panstwo jest tylko po-
rzadkiem prawnym. Nie moze wigc by¢ uwazane za jaki§ byt rzeczy-
wisty. Panstwo jest tylko mysla porzadkujgca.®

Powyzsza teza Kelsena wywotata w literaturze naukowej liczne
krytyki. Krytyki te jednak przewaznie sa malo pogl¢bione i ogra-
niczaja si¢ do stwierdzenia, ze Kelsen pozbawia panstwo bytu rze-
czywistego 1 tworzy fikcj¢ prawng.

Sadzg, ze objektywna analiza krytyczna pogladow Kelsena na
panstwo wymaga rozwazenia, czy pojmowanie panstwa jako syste-
mu norm jest konsekwentnym wynikiem zatozen Kelsena i czy za-
tozenia zwigzane z tym pojmowaniem sa jasne, tudziez czy dadza
si¢ utrzymac?

8 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, str. 205.

8 Jest rzecza charakterystyczna, ze Kelsen sam niekiedy operuje pojeciem
~celu panstwa" (w zwyklym tego slowa znaczeniu), ktérego teoretycznie nie
uznaje. ,,Wielka czg§¢ tego, co nazywaja zwykle administracja panstwowa, nie
réozni si¢ w ogole funkcyjnie od tego, co nazywaja sadownictwem lub wymia-
rem sprawiedliwosci, o ile cel panstwa moze by¢ przez aparat administracyjny
technicznie w podobny sposob osiagnigty, jak przez sady". (Reine Rechtslehre,
1934, str. 80).

8 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3 wyd., 1914.
8 Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 1922, str. 91.
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Kelsen glosi, ze panstwo jest systemem norm. Wobec tego po-
wstaje pytanie: jakich norm? Otrzymujemy odpowiedz, ze chodzi
tu o system norm, wynikajacy z normy podstawowej. W ten sposob
wracamy znowu do normy podstawowej, stanowiacej punkt oparcia,
a jednocze$nie pigt¢ Achillesowg catej teorii Kelsena.

Co6z to jest norma podstawowa? Czy jest to konstrukcja nor-
matywna nie liczaca si¢ z rzeczywistosScig faktyczng? Czy tez po-
jecie uzaleznione w swej tresci od rzeczywistosci spolecznej?

Kelsen w zasadzie stoi na pierwszym stanowisku. Twierdzi on,
ze stosunek do bytu jest dla istoty mysli panstwowej bez znaczenia.
Dopiero norma podstawowa tworzy autorytet, ktory jest upowaz-
niony do wydawania norm.

»Porzadek panstwowy oznaczany mianem panstwa nie znaj-
duje bynajmniej podstawy swojej mocy obowigzujacej] w rzeczywi-
stosci woli i dziatan, ktéore ma za swa tres¢. Pytanie dotyczace
podstawy mocy obowiazujacej zwierzchniczego porzadku przymu-
sowego, podstawy bytu panstwa, prowadzi do najwyzszej, jako obo-
wigzujacej zatozonej normy, ktéra jako norma podstawowa przed-
stawia ostatnie zrodto tego konkretnego, indywidualnie okre§lonego
systemu norm, ktére oznaczamy historycznie utworzonym mianem
wspolnoty panstwowej. Cecha charakterystyczna tej normy pod-
stawowej jest, ze ustanawia ona najwyzszy autorytet, ktory przez
to staje si¢ upowazniony do wydawania norm.

W innej pracy Kelsen mowi, ze norma podstawowa jest norma
hipotetyczna, norma nie tyle stanowiona, co zalozona, tworzaca jed-
no$¢ norm stanowionych. Przy tym dodaje Kelsen, ze poza t¢
norme¢ podstawowa dalej nie mozna pytaé zgodnie z zatozeniem.”

Przy takim ujeciu normy podstawowej, niezaleznej od rzeczy-
wistos$ci spotecznej, mozna si¢ zapytac, jaka jest réznica pomiedzy
systemem prawnym Kelsena, a systemami prawa naturalnego?

Kelsen odpowiada na to w sposob nast¢pujacy: ,,Teoria prawa
naturalnego utrzymuje apodyktycznie (absolutnie) i materialnie, ze
ludzie utozyli si¢, iz jedni rozkazuja, a inni powinni stucha¢. Po-
niewaz na miejsce czystej, tylko zalozonej, a nie jako stan faktyczny
ustanowionej normy wybiera si¢ tu stan faktyczny, jako podstawa,
— to co tylko jest supozycja hipotetyczng, uzasadniajaca jednos$¢

8 Kelsen, Idem, str. 94. W pracy swej ,Das Problem der Souverinitit
und die Theorie des Volkerrechts" Kelsen posuwa si¢ nawet do twierdzenia,
ze powinno§¢ prawa i byt historyczno-spotecznej rzeczywisto$ci logicznie wy-
kluczaja si¢ wzajemnie (str. 97).

% Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, str. 104. Konstrukcja Kelsena
normy hipotetycznej zdradza wyrazny wplyw filozofii Vaihingera (Die Philoso-
phie des Als Ob, 1911).



482* Dr Antoni Peretiaikowicz

porzadku prawnego i panstwowego, uwaza si¢ tu niewlaSciwie za
fakt historyczny i przez taka fikcje zatraca si¢ jego podstawowe
immanentne znaczenie".”'

Powyzsze rozumowanie jednak zapomina, ze nie wszystkie sy-
stemy prawa naturalnego przyjmuja za punkt wyjscia fakt ukla-
du spotecznego. Nawet w szkole umowy spotecznej niektoérzy pi-
sarze podkreslajg wyraznie, ze nie chodzi im o rozwazania histo-
ryczne. Rousseau na poczatku swego ,,Contrat social" pisze:

,»Czlowiek urodzit si¢ wolnym, a wsze¢dzie jest w okowach. Jak
si¢ ta zmiana dokonata? Nie wiem. Co mogloby ja ulegitymowac?
To pytanie, jak sadze, jestem w stanie rozstrzygnaé".’

Roéwniez w niehistoryczny sposob pojmuje umowe spoleczng
Kant, ktory pisze:

»Akt, przez ktory nardd konstytuuje si¢ jako panstwo, a wila-
sciwie tylko idea tego aktu, wedlug ktorej prawnos¢ pan-
stwa winna by¢ pomys$lana, stanowi umowa pierwotna, na zasadzie
ktorej wszyscy w narodzie zrzekaja si¢ wolno$ci zewngtrznej, azeby
ja znowu uzyska¢, jako czlonkowie wspolnego spoteczenstwa, to
znaczy narodu rozwazanego jako panstwo.

Zwazy¢ takze nalezy, ze obok szkoly umowy spotecznej istnicja
inne kierunki, inne teorie prawa naturalnego, ktore opieraja si¢ na
pewnych zalozeniach podstawowych, a nie maja nic wspolnego
z rozwazaniami historycznymi.

Pozostaje wigc otwartym pytanie, czym si¢ rozni teoria Kelsena
od szkoty prawa naturalnego?

Roéznica ta nie polega na historycznym i logicznym punkcie
widzenia, jak sadzi Kelsen. Roznica ta tkwi gdzie indziej. Polega
ona na podkres§lanej czgsto przez Kelsena tendencji do mozliwej
efektywno$§ci norm prawnych, wchodzacych w skiad syste-
mu normatywnego, opartego na normie podstawowe;j.

Juz w swoim ,,Der soziologische und der juristische Staatsbe-
griff" zaznaczat Kelsen, ze porzadek panstwowy nie tylko musi by¢
oparty na normie podstawowej, ale takze musi by¢ w pewnym stop-
niu skuteczny.

»Nalezy przede wszystkim stwierdzi¢ fakt niezaprzeczalny, ze
porzadek prawny tylko wowczas moze by¢ zatozony jako obowigzu-
jacy, jezeli ten porzadek — $cislej mowiac fakt, ze jest on wyobra-
zony przez ludzi — jest takze skuteczny. Przy tym nie zakladamy
ze wszyscy ludzie, dla ktorych porzadek panstwowy pretenduje do

oV Kelsen, Idem, str. 251.

%2 Rousseau, Contrat social, 1762, rozdz. 1. Pisalem o tym obszerniej w mej
pracy ,Filozofia spoleczna J. J. Rousseau'a, 2 wyd., 1921. str. 216.

% Kant, Metaphysische Anfangsgrinde der Rechtslehre, 1797, par. 47.
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mocy obowiazujacej, ulegaja motywacji odpowiednio do tresci tego
porzadku, to znaczy postgpuja zgodnie z porzadkiem, bo wystar-
cza juz pewien, oczywiscie nie dajacy si¢ doktadnie okres$li¢, stopien
skutecznosci." ™

Nie wchodz¢ na razie w kwesti¢, czy konsekwentnym ze stro-
ny Kelsena jest nazywanie ,faktem niezaprzeczalnym" mocy obo-
wigzujacej porzadku prawnego, skoro wedlug Kelsena fakt i powin-
no$¢, dziedzina bytu i dziedzina normatywna, sa przeciwstawne.
Chodzi mi jedynie o podkreslenie, ze Kelsen nie chciatby swego
systemu normatywnego porzadku prawnego oddala¢ zbytnio od te-
go, co nazywamy zwykle prawem pozytywnym.

W swojej ,,Allgemeine Staatslehre" powiada Kelsen: ,,Prawu
pozytywnemu jako rzeczywistoSci prawnej przeciwstawia si¢ bez-
bronnie prawo naturalne".’’

Ot6z znowu nie wchodzac w to, czy konsekwentnym z punktu
widzenia zatozen Kelsena jest nazywanie prawa rzeczywisto$cia, mu-
simy stwierdzi¢, ze Kelsen zmierza do tego, azeby nie oddalac
zbytnio prawa od rzeczywisto$ci w znaczeniu efektywnosci dziata-
nia norm prawnych.

W swoim ,,Das Problem der Souverdnitdt und die Theorie des
Volkerrechts" zaznacza Kelsen, ze nalezy wybiera¢ norme¢ podsta-
wowa w ten sposob, azeby wynikajacy z niej dedukcyjnie porzadek
prawny znajdowal si¢ w mozliwie wielkiej zgodnos$ci z faktycznym
postgpowaniem ludzi, ktorych dziatania stanowia tres¢ porzadku
prawnego.

W pracy swej ,,Die philosophischen Grundlagen der Natur-
rechtslehre und des Rechtspositivismus" twierdzi Kelsen, ze pozy-
tywizm odrzuca zdecydowanie specyficzny punkt widzenia prawa
naturalnego, jakoby nauka prawa byla zrédlem prawa.’’

Stowem Kelsen dazy do takiego systemu normatywnego opar-
tego na normie podstawowej, ktoryby nie odbiegatl zbytnio od rze-
czywistosci.”

Stanowisko takie jednak wzbudza powazne watpliwosci, jezeli
wezmiemy pod uwage zatozenia Kelsena. Jezeli — jak to twierdzit
Kelsen — stosunek do bytu jest dla mys$li panstwowej bez znacze-
nia, jezeli norma podstawowa jest norma hipotetyczng nie zwia-

% Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 1922, str. 93.

% Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, str. 251

% Kelsen, Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Volker-
rechts, 1920, str. 241.

7 Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des
Rechtspositivismus, 1928, str. 70.

% Lauterpacht zarzuca nawet Kelsenowi zbytni pozytywizm (Kelsen's pure
science of law, Modern Theories of Law, 1933).
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zang z rzeczywistoscia, to dlaczego system normatywny oparty na
normie podstawowej nie powinien zbytnio odbiega¢ od rzeczywi-
stosci? Widzimy tu niekonsekwencj¢ tym bardziej uderzajaca, ze
w konstrukcji logicznej Kelsena konsekwencja odgrywa szczego6l-
nie wielka rolg. Kelsen chce uniezalezni¢ prawo od rzeczywistosci,
a jednocze$nie zblizy¢ do rzeczywistosci. Chce w zasadzie sta¢ na
stanowisku normatywnym, ale nie oddala¢ si¢ zbytnio od stanowiska
empirycznego. Moznaby powiedzie¢, ze system prawny Kelsena wisi
w $rodku pomigdzy prawem pozytywnym, a prawem naturalnym,
nie b¢dac ani jednym, ani drugim. Jeden z prawnikéw nazwal go
,logicznym prawem naturalnym" 9

To niezdecydowanie Kelsena powoduje, ze jego norma podsta-
wowa, stanowigca podstawe calego systemu prawnego, ma charakter
mglisty i nieokreslony. Kelsen twierdzi, ze norma podstawowa jest
normg hipotetyczna. Poniewaz jednak tworzenie hipotez jest praca
umystowa jednostek i ma charakter subiektywny, przeto norma pod-
stawowa ma roéwniez charakter subiektywny. Ten bardziej, ze —
jak to twierdzi Kelsen — poza norm¢ podstawowa nie mozna dalej
pyta¢c. Wprawdzie Kelsen doradza wybieranie takiej normy pod-
stawowej, ktorej konsekwencje pokrywaja si¢ z faktycznym poste-
powaniem wigkszosci ludzi, jednakze takie ujgcie nie precyzuje do-
ktadnie normy podstawowej i nie odbiera jej charakteru subiek-
tywnego.

Nalezy bowiem zwazy¢, ze pojgcie ,,postgpowania wigkszosci lu-
dzi" jest bardzo mgliste i nicokreslone. Powstaje odrazu pytanie:
jakich ludzi? Czy ludzi w ogole? Czy tylko pewnych ludzi, a w ta-
kim razie jakich? Ograniczenie ludzi do pewnego terytorium pan-
stwowego jest dlatego trudne, ze zgodnie z zalozeniem Kelsena pan-
stwo nie jest zjawiskiem faktycznym i dopiero norma podstawowa
panstwo tworzy, a przestrzen nie jest istotnym elementem pan-
stwa.

Nalezy dalej zwazy¢, ze pojgcie ,,postgpowania" zawiera w so-
bie element dziatan faktycznych i element norm, jako kryterium
oceny tych dziatan. Powstaje wigc pytanie: jakich norm? Czy
wszystkich norm danego panstwa? Czy mamy do ,,norm" stosowac

% Jockel, Hans Kelsen rechtstheoretische Methode, 1930, str. 88. Stusznie
zaznacza Krabbe: Fakt, ze jedna norma z drugiej wynika, nie rozstrzyga o jej
mocy obowiazujacej, poniewaz logika moze tworzy¢ decyzje tylko wewnatrz
swego terenu (Moderne Staatsidee, 2 wyd., 1919, str. 96). Niekonsekwencje we-
wnetrzne systemu Kelsena analizuje subtelnie Martyniak, Le probléme de l'unité
des fondements de la théorie de droit de Kelsen (Archives de philosophie de
droit, 1937).

% Por. Mycielski O przestrzennych granicach pafstwa w §wietle kry-

tyki Kelsena, 1933.
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tak samo kryterium iloSciowe tylko, jak do ,,ludzi"? I czy takie sta-
tystyczne obliczenia w zakresie norm sa mozliwe i celowe? Sadzié¢
nalezy, ze samo pojecie ,,normy podstawowej" juz $wiadczy o nie-
rownym znaczeniu norm i o tym, ze punkt widzenia ilosciowy jest
na tym terenie niewskazany.

Wezmy np. teren Indyj angielskich, gdzie caly szereg prze-
pisow angielskich wkraczajagcych w dziedzing obyczajowa nie jest
przez spoteczenstwo hinduskie przestrzegany. Wyobrazmy sobie dla
uproszczenia, ze statystycznie biorac wigkszo$¢ przepisow angiel-
skich mniejszej wagi nie jest przez ludno$¢ miejscowa realizowana.
Czy jednak wynika stad, ze Indie nie nalezag do Imperium Brytyj-
skiego? I czy mozna zapomina¢, ze przy normach prawnych chodzi
nie tylko o ich ilo$¢, ale takze o wage 1 znaczenie z punktu widze-
nia porzadku publicznego.

Wynika stad, ze Kelsenowskie pojgcie ,,postgpowania wigk-
szo$ci ludzi" jest pojeciem naukowo niesprecyzowanym i metodycz-
nie nieprodukcyjnym. Nie moze ono tworzy¢ jednolitej podstawy
dla obiektywnego znalezienia normy podstawowej. Nie moze wigc
by¢ trwatym oparciem dla budowy poj¢¢ prawnych i panstwowych.

Charakter subiektywny normy podstawowej uwydatnia si¢ na-
wet w sformutowaniach poszczegélnych przedstawicieli szkoly wie-
denskiej. Dla jednych norma podstawowa jest tylko hipoteza, teore-
tyczno-poznawczym S$rodkiem pomocniczym (Kelsen), dla innych
ma taki sam charakter obiektywny, Jak wynikajace z niej normy
pozytywne (Merkl), dla innych wreszcie ma charakter absolutny,
etyczno-metafizyczny.

Ta wtasnie dowolnos$¢, ten subicktywizm normy podstawowej
stanowi pigte Achillesowg catej konstrukcji Kelsena. Jezeli bowiem
norma podstawowa nosi charakter subiektywny, to takze subiektyw—
nym staje si¢ system norm prawnych, opartych na normie podsta-
wowej. Zaleznie od wyboru takiej czy innej normy podstawowej

"' Jeden z wybitnych reprezentantow szkoly wiedenskiej Verdross ma

powazne watpliwosci co do ujecia normy podstawowe]j przez Kelsena. Zdaniem
jego poczatkowa norma hipotetyczna moze stworzy¢ fikcj¢ powinnosci prawnej,
ale nie moze nada¢ porzadkowi prawnemu obiektywnej mocy obowiazu-
jacej (Die Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft, 1926, str. 23).

Charakter subiektywny normy podstawowej Kelsena jest wyraznie
podkreslony przez Sukiennickiego, ktory jest zwolennikiem Kelsena i pisze:
,Zastosowanie przymusu w stosunku do kogo$, kto zaklada jako podstawowa
norme, nie pozostajaca w zwiazku prawnym z systemem, w obronie ktérego
wystepuje sita, bedzie — z jego punktu widzenia — jedynie brutalnym gwat-
tem. On bowiem stoi na stanowisku innego systemu norm obowiazujacych (sy-
stemu B), jego normy systemu A nie obowiazuja, dla niego nie s3 one prawem,
sa moze nawet antyteza prawa. (Podstawa obowigzywania prawa narodow,
1929, str. 87).
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bedzie si¢ zmienial caly system prawny. Charakter heteronomiczny
norm prawnych, podkreslany przez Kelsena, jest w ten sposob za-
chwiany.

Wobec tego jednak niemozliwg jest do utrzymania zasadnicza
teza Kelsena o identyczno$ci prawa i panstwa. Twierdzenie Kelse-
na, ze panstwo jest tylko systemem norm, jest trudne do obrony,
skoro zwazymy, ze system norm, opartych na normie podstawowej,
nosi charakter w znacznej mierze subiektywny, a panstwo nosi cha-
rakter obiektywny. Istnienie panstwa nie zalezy od uznania jed-
nostki. Nie wchodzac w kwesti¢, czy panstwo jest zjawiskiem psy-
chicznym czy tez psycho-fizycznym, w kazdym razie stwierdzi¢ moz-
na, ze jest to zjawisko obiektywne, niezalezne od takich czy innych
konstrukcyj naukowych teoretykow prawa.

Utozsamianie panstwa i prawa jest takze dlatego niemozliwe,
ze dziatalno$¢ panstwa nie wyczerpuje si¢ w tworzeniu norm praw-
nych, ale polega na calym szeregu dzialan konkretnych, nie prze-
widzianych przez normy prawne. Wystarczy zwroci¢ uwage na dzia-
talno$¢ panstwa podczas wojny.

Mozna si¢ zgodzi¢ z Kelsenem, ze jednym z eclementéw pojg-
cia panstwa jest system norm prawnych, z tym jednak zastrzeze-
niem, ze system ten be¢dzie miat inny charakter w ustrojach prymi-
tywnych, a inny w panstwie nowoczesnym znajdujacym si¢ na wyz-
szym szczeblu rozwojowym. Trudno natomiast zgodzi¢ si¢ z Kel-
senem, ze panstwo jest tylko systemem norm, poniewaz do istot-
nych elementow panstwa nalezy takze fakt najwyzszej wladzy poli-
tycznej, wladzy zwierzchniczej, wykonywanej na pewnym teryto-
rium niezaleznie od woli jednostek. Dopiero oparcie systemu norm
prawnych o faktyczna najwyzsza witadze polityczng tworzy to, co
nazywamy prawem pozytywnym. Bo nazwe¢ prawa pozytywnego —
jak to juz poprzednio stwierdziliSmy — mozna stosowac¢ jedynie do
prawa zwigzanego z faktami, zwigzanego z faktyczna wtladza naj-
wyzsza wzgl. z organami tej wiadzy.'”

2 Costamagna twierdzi, ze teoria Kelsena jest negacja panstwa (Elemen-
ti di diritto pubblico fascista, 1934, str. 5). Takze Wiadikin zaznacza, ze teoria
Kelsena prowadzi do nauki o panstwie bez pafnstwa (Kurs obszczo drzawno
prawa, Sofia, 1935, str. 36). Kulczycki zaznacza, ze .prawo jest dla panstwa ra-
czej $rodkiem do réznych celéw, anizeli celem samym w sobie. (Nauka o pan-
stwie, 1929, str. 11).

'8 Klasyk jurysprudencji Dicey mowi: Prawem sa te normy, ktére (pisane
czy niepisane) sa stosowane przez sady (Introduction to the Study of the Law
of the Constitution, 8 -wyd., 1915, str. 23). Rowniez zaznacza Menzel, ze pomig-
dzy Recht i Macht jest jaki$§ stosunek (Kelsens allgemeine Staatslehre und die
Soziologie, Jahrbuch fiir Soziologie, 1926, str. 266).
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Przechodzimy obecnie do drugiej tezy Kelsena, a mianowicie
do twierdzenia, ze panstwo nie moze by¢ badane z punktu widze-
nia spotecznego. Teza ta jest skierowana glownie przeciw prawni-
kowi niemieckiemu Jellinkowi, ktorego teoria miata ogromny
wpltyw na wspoélczesng nauke o panstwie.

Teoria ta odréznia panstwo, jako zjawisko spoteczne
i panstwo, jako instytucj¢ prawna. Panstwo jako zjawi-
sko spoteczne oznacza faktyczna spoleczng site, faktyczna moc
(Macht), ktora jest warunkiem prawa, poniewaz gwarantuje obo-
wigzywanie i skuteczno$¢ norm prawnych. Panstwo, jako zjawisko
spoteczne, stanowi przedmiot nauki odr%bnej od prawoznawstwa,
mianowicie spotecznej nauki o panstwie.'"

Ale panstwo jest takze instytucja prawna. Podporzadkowuje
si¢ ono prawu. Jako podmiot prawa, panstwo jest przedmiotem
prawniczej nauki o panstwie. Dla poznania prawniczego chodzi je-
dynie o odpowiedz na pytanie: jak mam prawniczo ujmowac pan-
stwo? Nie chodzi tu o wszechstronne poznanie panstwa. Nalezy bo-
wiem pamigtaé, ze ten sam przedmiot moze dawac okazj¢ do roézno-
rodnych sposobéw poznania.'

Powyzsza  teoria  Jeinka  jest bardzo  atakowana  przez
Kelsena, ktory staje na stanowisku, ze metoda badan decyduje
o przedmiocie badania. Nie moze wigc ten sam przedmiot
by¢ badany z dwoch odmiennych punktéw widzenia. Teori¢ o dwoch
stronach panstwa uwaza Kelsen za sprzeczng z zasadami naukowej
teorii poznania.

»Jezeli pomiedzy przedmiotem i metoda poznania istnieje ko-
relacja, specyficzna metoda decyduje o specyficznym przedmiocie
i odwrotnie, to wowczas niemozliwym jest osiggnigcie tego samego
przedmiotu poznania dwiema drogami poznania idagcymi w roznych
kierunkach i wowczas nie moze by¢ to samo identyczne panstwo,
ktore jednocze$nie podlega rozwazaniu przyczynowemu i norma-
tywnemu." '°°

To zatozenie filozoficzne Kelsena jest Olgrzethe ze szkoly mar-
burskiej z Cohenem'” i Natorpem'® na czele. Szkota mar-
burska reprezentowala neokantyzm z odcieniem racjonalistycznym

104 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3 wyd., 1914, str. 168; Die Lehre von
den Staatenverbindungen, 1882, str. 262.

5 Jellinek, System der subjektiven oOffentlichen Rechte, 2 wyd. 1905,

str. 13.
196 Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 1922,

str. 106.
107 Cohen, Logik der reinen Erkenntniss, 1902; Ethik des reinen Wil-

lens, 1904.
' Natorp, Kant und die Marburger Schule (Kantstudien, 1912).
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i wywarla wielki wplyw na catag konstrukcj¢ Kelsena. Cohen twier-
dzit, ze kazdy przedmiot naszego otoczenia powstaje dopiero dzigki
wytwarzajacym metodom naszej §wiadomosci. Jezdziec z koniem ra-
zem moze by¢ uwazany za poszczeg6lng rzecz, poszczegé6lny przed-
miot tak samo, jak sam kon tylko, albo glowa tego konia, albo oko
tej glowy. Nie ma wigc w naturze przedmiotow ustalonych, tylko
dopiero wzajemne oddziatywanie mys$lenia i bytu tworzy to, co na-
zywamy przedmiotem. W ten sposob myslenie tworzy podstawy by-
tu. Tylko myslenie moze wytworzy¢ to, co obowiazuje jako byt.
Trescia myS$lenia nie jest material §wiadomosci, tylko ,,jednos$c¢".
Jednosé sadu wytwarza jedno$é przedmiotu w jedno$ci poznania.'®’

Nie nalezy do nas analiza filozoficzna szkoly marburskiej. Mia-
ta ona powazne zastugi w dziedzinie teorii poznania, jednakze po
wojnie §wiatowej wplywy tej szkoly bardzo zmalaly nawet na tere-
nie niemieckim, a to z powodu pewnej jednostronnosci i skrajnosci
tego kierunku. Przykladem moze by¢ filozof berlinski Hart-
mann, ktory zrazu nalezal do szkoty marburskiej, a potem zblizyt
si¢ do kierunku fenomenologicznego.'"”

Wracajac do stanowiska Kelsena, ze metoda tworzy przedmiot,
zaznaczy¢ nalezy, ze jest to stanowisko nieco skrajne. Nie negujac
wcale zwiagzku, jaki istnieje pomigdzy podmiotem poznajacym,
a przedmiotem poznawanym, stwierdzi¢ nalezy, ze metoda nie tyle
tworzy przedmiot, co wyodrebnia go z nieskonczonej ilosci rzeczy
istniejacych wzgl. mozliwych. Nalezy moéwi¢ nie tyle o pojeciowym
formowaniu przedmiotow, co o formowaniu poj¢¢ odnoszacych si¢
do wyodrebnionych mys$la przedmiotow.'"

Wezmy przyktad wyzej przez nas przytoczony. Jezeli bierze-
my za przedmiot naszych badan jezdzca z koniem, albo samego ko-
nia, albo oko konskie, to w kazdym z tych wypadkéw mozna powie-
dzie¢, ze stworzyliSmy przedmiot badan, ale tylko w tym znaczeniu,
ze t¢ rzecz wyodregbniliSmy, a nie w tym znaczeniu, ze ta rzecz przed
naszym badaniem nie istniata.

Rowniez watpliwa jest druga teza Kelsena, ze ten sam przed-
miot nie moze by¢ badany z dwoch odmiennych punktéw widzenia.

' Na tle znajomosci szkoly marburskiej staje si¢ bardziej zrozumialg ten-
dencja Kelsena do ciagtego podkres$lania postulatu ,jedno$ci" poznania praw-
nego. Wplyw Kanta i szkoly marburskiej na Kelsena jest dobrze ujety w ksiazce
Trevesa, 11 fondamento filosofico della dottrina pura del diritto di Hans Kel-
sen, 1934.

"0 Hartmann, Grundziige einer Metaphisik der Erkenntniss, 1921; Zum
Prablem der Realitdtsgegebenheit, 1931.

"' Binder uwaza, ze Kelsen pomieszal metafizyczny problem poznania
przedmiotu z zagadnieniem tworzenia poj¢¢ ogdlnych przedmiotéw empirycz-
nych (System der Rechtsphilosophie, 1937, str. 228).
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Przypus¢my, ze kupuje¢ kawalek ziemi. Rozpatruj¢ ja z punktu
widzenia prawnego, poniewaz chcg¢ zosta¢ wiascicielem tej ziemi.
Ale czy ten sam przedmiot (ziemia kupiona) nie moze by¢ rozpa-
trywany z punktu widzenia gleboznawstwa ze wzglgdu na mozliwosci
zwigzane z uprawg roli? I czy ten sam przedmiot nie moze by¢ ba-
dany z punktu widzenia botanicznego ze wzglgdu na roslinnos¢ na
tej przestrzeni rosnaca? I czy ten sam przedmiot nie moze by¢ ba-
dany z punktu widzenia estetycznego, ze wzglgdu na zwigzane z nim
widoki?

Zapewne, zaleznie od takiego czy innego punktu widzenia przy
badaniu tej ziemi, bgd¢ zwracal uwage na te lub inne jej czeSci,
sktadniki. Stad mogloby powsta¢ wrazenie, ze za kazdym razem
mam inny przedmiot przed oczami. Nalezy jednak zwazy¢, ze wszyst-
kie powyzsze skladniki, elementy mieszcza si¢ w ramach tego same-
go przedmiotu (kupionej ziemi) wzgl. zwigzane sg z tym samym
przedmiotem.

Wynika stad, ze niestuszng jest zasadnicza teza Kelsena, ze
panstwo moze by¢ rozpatrywane tylko z punktu widzenia praw-
nego. Nie widzimy przeszkod metodologicznych do badan socjolo-
gicznych ,nad panstwem, zwracajagc uwage nie na tre$¢ norm praw-
nych, ale na faktyczny uktad sit spotecznych i faktyczne dzialania
obywateli w ich wzajemnym stosunku.''?

4.  Charakter prawa migdzynarodowego

Zagadnienie prawa mig¢dzynarodowego nalezy do tematow, kto-
re najbardziej interesowaly Kelsena i ktérym poswigcal on najwig-
cej uwagi. By¢ moze ze wzglgdu na zwigzek tej kwestii z liberalnym
swiatopogladem politycznym. Jakkolwiek bowiem Kelsen w swoich
pracach naukowych unikal starannie momentow politycznych, to
jednak pewne predyspozycje psychiczne mogly swoj wplyw wywie-
ra¢ w wypadkach watpliwych, pozwalajacych na rézne rozwiazania.

Jak wspominaliSmy poprzednio, Kelsen w kwestii stosunku
prawa mi¢dzynarodowego do prawa panstwowego analizuje trzy
rozwigzania mozliwe: 1. konstrukcj¢ dualistycznga, ktora
glosi, ze prawo panstwowe i prawo mig¢dzynarodowe przedstawiaja
dwa zasadniczo odmienne systemy norm, 2. prymat panstwo -
wego porzadku prawnego, ktéory pojmuje prawo mi¢dzynarodo-
we, jako zewngtrzne prawo panstwowe i 3. prymat mi¢dzyna-

"2 Znamierowski twierdzi nawet, ze teoria prawa jest czeécia socjologii
(Podstawowe pojecia teorii prawa, 1924, str. 154). Réwniez Sander uwaza, ze
prawdziwa nauka prawa jest szczegétowym rodzajem socjologii (Allgemeine
Staatslehre, 1936, str. 510). Znaniecki sadzi, ze specjalista w zakresie teorii
panstwa musi by¢ socjologiem (The Method of Sociology, 1934, str. 129).
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rodowego porzadku prawnego, ktory poszczegdlne panstwowe
porzadki prawne pojmuje jako ,delegacj¢" prawa migdzynarodo-
wego. Za ta ostatniag konstrukcja o$wiadcza si¢ Kelsen, przy czym
szczegolnie ostro krytykuje teori¢ dualistyczna.

Powstaje wigc pytanie, czy stanowisko Kelsena jest uzasadnio-
ne i czy jest istotnie najlepszym rozwigzaniem tego skomplikowa-
nego zagadnienia?

Trudno nie zgodzi¢ si¢ z Kelsenem, gdy krlytykuje teori¢ pry-
matu panstwowego porzadku prawnego.'’ Teoria ta jest
W gruncie rzeczy negacja prawa mig¢dzynarodowego. Jezeli prawo
mi¢dzynarodowo jest tylko czgscia panstwowego porzadku prawne-
go, jezeli normy mi¢dzynarodowe maja tyle podstaw mocy obowia-
zujacej, ile panstw i systemow ustawowych z nimi si¢ wiaze, to za-
chodzi pytanie, czy w ogoéle mozna moéwi¢ o prawie mig¢dzynarodo-
wym, jako odrebnym systemie norm. I zupeinie konsekwentnym ze
stanowiska tej teorii jest poglad Wenzla, ktory kategorycznie od-
rzuca zasadg: pacta sunt servanda. 4

W ten sposob jednak teoria prymatu panstwowego po-
rzadku prawnego, ktora zamierzala by¢ teoria najbardziej empi-
ryczng 1 najbardziej realistyczna, nie jest w catkowitej zgodnos$ci
r. do$wiadczeniem prawnym, skoro, jak wiadomo, panstwa nalezace
do spolecznosci migdzynarodowej uznaja zasad¢ ,pacta sunt ser-
vanda". Jezeli ja niekiedy naruszaja, to staraja si¢ zwykle znalezé
jaki$ pozor prawny (np. clausula rebus sic stantibus).

Widzimy wigc, ze teoria prymatu panstwowego porzad-
ku prawnego jest trudna do utrzymania i to zar6wno z punktu wi-
dzenia metody empirycznej, jak tez metody racjonalistycznej. Je-
steSmy wigc w tym punkcie zgodni ze stanowiskiem Kelsena.

' Do reprezentantow tej teorii, zwiazanej z terenem niemieckim, nalezg
Zorn, Grundziige des Volkerrechts, 2 wyd. 1903; Kaufimann, Das Wesen des Vol-
kerrechts und die Clausula rebus sie stantibus, 1911; Wenzel, Juristische Gruod-
probleme, 1926; Pohl, Volkerrecht und Aussenpolitik in der Reichsverfassung,
1929. Doktryna narodowo-socjalistyczna nie =zajela w tej kwestii stanowiska
wyraznego. Hitler w swej mowie w parlamencie w maju 1933 r. wypowiedziat
si¢ za uznaniem prawa mig¢dzynarodowego. Rowniez teoretyk prawny (narodo-
wego socjalizmu Schmitt uznaje prawo mi¢dzynarodowe, aczkolwiek zaznacza,
ze traktat wersalski byl traktatem bezprawnym i ze substancja prawna euro-
pejskiej mys$li migdzynarodowo-prawniczej lezy dzisiaj w Niemczech (Natio-
nalsozialismus und Volkerrecht, 1934). Wolgast wypowiada si¢ za konstrukcja
dualistyczng (Volkerrecht, 1934).

4" Wenzel, Juristische Grundprobleme, 1920, str. 502. Jezeli Ehrlich
twierdzi, ze ,,panstwo w stosunkach miedzynarodowych jest wiazane tylko swoja
wola, jednak wola ta jest bezwzglednie wigzane" (Poszanowanie zobowigzan
migdzynarodowych w wyd. Bezpieczefistwo zbiorowe, 1935, sto. 52), to przez
ten wyraz ,bezwzglednie" ogranicza kazdorazowa zmienng wol¢ panstwa. Nie
moze wigc by¢ zaliczony do reprezentantéw teorii prymatu panstwowego.
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Inaczej si¢ rzecz przedstawia przy dwoch innych konstrukcjach
prawniczych, a mianowicie teorii dualistycznej 1 teorii pry-
matu mig¢gdzynarodowego porzadku prawnego. Zwalczanie
przez Kelsena pierwszej z tych teorii i obrona drugiej nastrgczaja
powazne watpliwosci.

Zasada prymatu mig¢dzynarodowego porzadku prawnego wydaje
si¢ logicznie uzasadniona. Jezeli bow,iem uznajemy w ogodle prawo
mi¢dzynarodowe za prawo, to musimy uwazaé, ze prawo to zawiera
normy obowigzujace panstwa, wchodzace w sktad spotecznosci mig-
dzynarodowej. A jezeli panstwa sa wigzane normami prawa miedzy-
narodowego, wigzane zawartymi umowami, to znaczy, ze panstwowy
porzadek prawny jest ograniczony przez mig¢dzynarodowy
porzadek prawny. Bo panstwo nie moze de iure narusza¢ zawartej
umowy, choé¢by mialo podzniej odmienng wole¢ niezgodng z wola
w chwili zawierania umowy. Dlatego znany filozof prawa del Vec-
chio moze twierdzi¢, ze z punktu widzenia logiki, migdzynarodowa
organizacja prawna posiada przewage¢ nad poszczegdlnymi panstwa-
mi w sktad jej wchodzacymi.''” A w takim razie prymat miedzy -
narodowego porzadku prawnego wydaje si¢ oczywisty.

Zwolennicy jednak prymatu prawa mig¢dzynarodowego
nie ograniczaja si¢ do stwierdzen powyzszych, ale ida w swych roz-
wazaniach znacznie dalej. Nie tylko uznaja oni obowiazek prawny
kazdego panstwa dotrzymywania zawartych umoéw, ale — i1 to jest
charakterystyczne dla tej teorii — widzag w panstwie jedynie or-
gan migdzynarodowego porzadku prawnego.

»Panstwowy charakter narodu, méowit Krabbe, ma swoje zro-
dto w prawie mig¢dzynarodowym... Jezeli prawo narodu by¢ pan-
stwem opiera si¢ na prawie migdzynarodowym, to oczywiscie prawo

miedzynarodowe moze okresli¢, ja aleko tamte prawo sigga".
edzy d kresli¢, jak daleko tamte p ega".''

Wtadza panstwowa — mowi Verdross — jest tworem sa-
mego prawa mig¢dzynarodowego, bo nie jest ona niczym innym, jak
kompetencja, ktéorg prawo migdzynarodowe przyznaje pan-
stwu, a“l7(0mpetencja ta zmienia si¢, zaleznie od rozwoju prawa na-
rodow.

Poszczego6lne panstwowe porzadki prawne nalezy, zdaniem
Kelsena, pojmowa¢ jako delegacje¢ prawa mig¢dzynarodowego.
Prawo mig¢dzynarodowe okres§la przestrzenny i czasowy zakres mo-
cy obowigzujacej poszczegdlnego panstwowego porzadku prawnego.

'S del Vecchio, Legons de philosophie du droit, 1936, str. 313.
116" Krabbe, Die moderne Staatsidee, 1919, str. 271.

17 Verdross, Le fondement du droit international (Rec. des cours de
I'Acad. de droit internat., 1927, str. 317).
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Poszczegolne panstwo nalezgy pojmowa¢, jako organ wspolnoty
prawa migdzynarodowego."'

Powyzsza konstrukcje nazywaja niekiedy monizmem praw-
nym, poniewaz dazy ona do ujgcia zasadniczych kwestyj prawnych
w sposob jednolity. Zastuguje ona na uwage, jako dobitny i nieco
skrajny wyraz tendencji naukowej zmierzajacej ku jednoS$ci syste-
mu prawnego, opierajac si¢ na zasadzie jedno$ci poznania ludzkiego.

Konstrukcja ta, ciekawa z punktu widzenia prostolinijnosci lo-
gicznej, jest jednak trudna do utrzymania, poniewaz nie liczy si¢
zupelnie z rzeczywistoscig historyczng i z wspoiczesna rzeczywi-
stoscia spoleczna. Nie liczy si¢ takze z. orzecznictwem sadow krajo-
wych i sadow migdzynarodowych. Nie da si¢ ona pogodzi¢ z pew-
nymi podstawowymi zasadami, przyjetymi obecnie w prawie pan-
stwowym i w prawie mig¢dzynarodowym.

Przede wszystkim jest rzecza oczywista, ze konstrukcja Kelsena
nie da si¢ pogodzi¢ z zasada suwerenno$ci panstwowej, kto-
ra nie tylko opiera si¢ na fakcie mocy najwyzszej panstwa, ale sta-
nowi dzisiaj jeden z dogmatow przy regulowaniu stosunkéw mig-
dzynarodowych. Wprawdzie niektorzy teoretycy prawa we Francji
(Duguit, Le Fur) kwestionuja zasad¢ suwerennosci panstwo-
wej, jednakze nie umieja jej zastgpi¢ inna zasada okreslona i pozy-
tywng,''” wobec czego praktyka prawnicza we Francji operuje w dal-
szym ciagu zasadg suwerennosci. Jezeli w literaturze angielskiej spo-
tykamy zasadg: ,international law is a part of the common law",
to jednak — jak to stwierdza Krol — w orzecznictwie sadowym
angielskim zastosowanie tej zasady juz dawno zostatlo ograniczone
w wielu kierunkach. W szczegélnosci przestaje ta zasada dziatac,
gdy legislatywa angielska §wiadomie odstgpuje od zasad prawa mig-
dzynarodowego."?

Zasada suwerenno$ci panstwowej nie jest rozumiana w znacze-
niu wiladzy bezgranicznej. Panstwo bowiem musi stosowaé si¢ do
zaciggnigtych przez siebie zobowigzan mig¢dzynarodowych. A wigc
moznaby powiedzie¢, ze w tym punkcie istnieje pewne ograniczenie
suwerenno$ci panstwowej. Jednakze prawnicy wspoélczesni przewaz-

18 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, str. 150.

" Duguit wysuwa na pierwszy plan mgliste pojecie reguly prawnej opar-
tej ma solidarno$ci spolecznej (L'Etat, le droit objectif et la loi positive, 1901).
Le Fur wysuwa na pierwszy plan subiektywne pojgcie prawa naturalnego, opar-
tego na sprawiedliwosci, ekonomii politycznej i historii (Precis de droit inter-
national public, 3 wyd. 1937). Renard wysuwa na pierwszy plan nieokreslone
blizej pojgcie dobra powszechnego (Les bases philosophiques du droit inter-
national, Archives de philosophie de droit, 1931).

120 Kr6l, Prawo miedzynarodowe w orzecznictwie sadéw krajowych, 1935,
str. 15.
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nie nie upatrujg sprzecznosci pomig¢dzy suwerennoscia panstwowa
a wazno$cig zobowiagzan mig¢dzynarodowych panstwa. Staly Trybu-
nat Sprawiedliwosci Miedzynarodowej w Hadze os$wiadczyt nawet
w jednej ze swych uchwal: ,,Zdolno$¢ zaciggania zobowigzan jest
wlasnie atrybutem suwerennosci panstwa".'?'

Moznaby si¢ zapytaé, dlaczego praktyka prawnicza i dyploma-
tyczna przywiagzuje tak wielka wage do pojecia suwerennosci pan-
stwowej, skoro poje¢cie to nie oznacza wiladzy bezgranicznej i nara-
zone jest na pewne krytyki z punktu widzenia $cistosci naukowej?

Sadzi¢ nalezy, ze pojgcie suwerenno$ci panstwowej ma wielkie
znaczenie dla wspodtczesnego pojmowania prawa mi¢dzynarodowe-
go, poniewaz umozliwia ono zrozumienie paru innych waznych za-
sad przyjetych w zyciu migdzynarodowym.

Nalezy tu przede wszystkim zasada, ze prawo mig¢dzynarodowe
— w przeciwienstwie do prawa panstwowego — opiera si¢ na za-
sadzie koordynacji, a nie na zasadzie subordynacji, na zasa-
dzie zgodno$ci woli wielu panstw, a nie na zasadzie przymusu. Ta
zgodno$¢ woli moze by¢ stwierdzona przez umowe¢ mig¢dzynarodowsa
albo per facta concludentia, jezeli chodzi o mi¢dzynarodowe prawo
zwyczajowe. W kazdym razie prawo migdzynarodowe obowiazuje
poszczegoblne panstwa tylko w tych granicach, w ktérych zostato ono
przez te panstwa bezposrednio ub posrednio uznane.'*” Staly Try-
bunat Sprawiedliwos$ci Miedzynarodowej w Hadze stwierdzil nawet
w jednej ze swych opinii, ze ,jest dobrze ustalonym w prawie mig-
dzynarodowym, ze zadne panstwo nie moze by¢ zobowiazane bez
swej zgody do poddawania swych sporow z innymi panstwami, czy
to mediacji, czy to rozjemstwu czy wreszcie obojetne jakiemu spo-
sobowi pokojowego zalatwienia".'”’

121 publications de la Cour Permanente de Justice Internationale, Série
A. nr 1, str. 25 (cytowane u Derynga). Podobnie mowi Ehrlich: ,Dzisiejszy
ustréj spotecznosci miedzynarodowej opiera si¢ na zasadzie suwerennos$ci
panstw, z ktérej wynika, ze panstwo moze by¢ poddane zobowigzaniu tylko
z mocy wtasnej woli" (Prawo narodéw, 2 wyd. 1932, str. 13).

12 7asade powyzsza kwestionuje Le Fur (Précis de droit international
public, 3 wyd. 1937, str. 187), ktéry wysuwa dwa zarzuty: 1. ze umowa mig-
dzynarodowa moze by¢ niemoralna, 2. ze reguta ,pacta sunt servanda" sama
wymaga uzasadnienia i supomuje istnienie prawa obiektywnego, poprzedzajacego
i wyzszego od woli pafnstwa. Na to odpowiedzie¢ nalezy: 1. Uzaleznianie mocy
obowiazujacej traktatow od ich charakteru moralnego oznaczatoby uzaleznianie
wazno$ci prawa migdzynarodowego od ocen subiektywnych i odbieratoby temu
prawu charakter obiektywny i pozytywny; 2. Rzekome prawo obiektywne wyz-
sze od woli pafstwa ma swoje pelne uzasadnienie ma terenie moralno-religijnym,
nie moze jednak zastapi¢ kryteriow konkretnych prawa pozytywnego.

123 publications de la Cour Permanente de Justice Internationale, Série B.
nr 5, str. 27.

Ruch IV 1937 XXXIII



494 * Dr Antoni Peretiatkowicz

Z powyzszego konwencjonalnego charakteru prawa migdzyna-
rodowego wynika dalsza zasada, Zze prawo mig¢dzynarodowe zobo-
wigzuje prawnie tylko panstwa, a nie bezposrednio obywa-
teli. Normy, wynikajace z zobowigzan mig¢dzynarodowych nie maja
bezposrednio mocy obowigzujacej w stosunkach wewnetrzno-pan-
stwowych. Normy prawa mig¢dzynarodowego musza by¢ transformo-
wane na normy prawa wewnetrznego. Specyficzny charakter prawa
mig¢dzynarodowego polega, wedtug okreslenia Walz a, na jego me-
diatyzacji przez prawo panstwowe.'**

Z zasady powyzszej wynika dalsza konsekwencja, ze prawo pan-
stwowe obowigzuje obywateli takze w tym wypadku, gdy jest
sprzeczne z prawem mi¢dzynarodowym. Wprawdzie panstwo,
ktore nie wykonuje swoich zobowigzan mi¢dzynarodowych, popel-
nia bezprawie z punktu widzenia prawa mig¢dzynarodowego, nie
zwalnia to jednak obywateli od ich obowigzkéw prawnych z punktu
widzenia prawa panstwowego, ktore jest dla nich miarodajne. Pod-
miotami bowiem prawa migdzynarodowego s3 panstwa, a nie obywa-
tele. Dla obywateli zas zrodlem prawa jest ustawa, a nie umowa
mi¢dzynarodowa. Stad teoretyczna mozliwo$¢ kolizji tych dwoch
odmiennych systemow norm i to wlasnie stanowi uzasadnienie teorii
dualistycznej.'

Powyzsze naczelne zasady wspodlczesnego prawa pozytywnego,
wynikajace z praktyki i orzecznictwa w kwestii interesujacego nas
tu stosunku prawa mig¢dzynarodowego i prawa panstwowego przy-
pomnieliSmy w tym celu, azeby wykazaé, jak dalece zasady te od-
biegaja od teorii Kelsena. I stusznie zaznacza D ery n g, ze koncep-
cja Verdrosa i Kelsena niezgodna jest ze stanem wspotczesnego pra-
wa narodow. W wypadku ,kompetencji" czy ,,delegacji" presumuje
si¢ istnienie wladzy nadrzednej i prawa nadrz¢dnego, ktore okresla
zakres tej kompetencji czy delegacji. Zasada koordynacji spoteczno-
sci miqdzynarodowej bytaby zastapiona zasada subordynacji domnie-
manie wolnosci od zobowigzan domniemaniem ograniczenia na rzecz
prawa narodow.'

124 Walz, Vélkerrecht und staatliches Recht, 1933, str. 239. Trudno si¢
zgodzi¢ z Devaux, ktory twierdzi, ze w prawie panstwowym i mi¢dzynarodowym
sa te same 'podmioty prawa (Traité élémentaire de droit international public,
1935, str. 49).

!5 Na terenie polskim za teorig dualistyczna wypowiedzieli sic wyraznie:
J. Makowski (Prawo migdzynarodowe, 3 wyd. 1930) i Kré/ (Prawo migdzy-
narodowe w orzecznictwie sadow krajowych, 1935). Zasade¢ wzglednej odregb-
nosci formutuje Deryng (Glowne tendencje rozwojowe prawa narodow, 1932,
str.  116). Cybichowski twierdzi, ze prawo mig¢dzynarodowe, przez panstwa
uznane, nie stoi na gruncie ani teorii anonistycznej ani teorii dualistycznej ......
wszystko ptynie. (Prawo mig¢dzynarodowe, 4 wyd. 1932, str. 14—15).

Deryng, ldem, str. 12.
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Kelsen twierdzi, ze naruszenie zobowigzan mi¢dzynarodowych
przez ustawy panstwowe nalezy pojmowac analogicznie do narusze-
nia konstytucp przez ustawy zwykle. Sqdze; Jednak ze analogia ta
jest pozorna i nie uwzg1¢dn1a powaznych roznic obu przytoczonych
wypadkow. W prawie panstwowym bowiem przewidziane sg liczne
sankcje na wypadek naruszenia konstytucji przez parlament (veto
glowy panstwa, rozwigzanie parlamentu, trybunaly konstytucyjne,
badanie wazno$ci ustaw przez zwykle sady w Ameryce), podczas
gdy prawo miedzynarodowe przed utworzeniem Ligi Naroddéw nie
znato sankcji zorganizowanych w ogodle, a sankcje przewidziane
w statucie Ligi Narodow okazaty si¢ nierealne i nieskuteczne.
Zreszta sankc_]Le te sg przewidziane tylko dla wypadkow wyjatko-
wych (wojna)'?

Zwazy¢ dalej nalezy, ze w panstwach, ktore nie przewiduja
trybunatow konstytucyjnych, watpliwa jest teza Kelsena o waznosci
prawnej ustaw, ktore sa wyraznie z konstytucjg sprzeczne. Moga
wladze panstwowe ze wzgledow praktycznych uznawa¢ waznos¢ ta-
kiej ustawy, ]ednakze rzecz ta z punktu widzenia prawnego wzbudza
powazne watpliwosci.'”® Natomiast w razie sprzeczno$ci ustawy paf-
stwowej z prawem mig¢dzynarodowym niewatpliwa jest moc prawna
takiej ustawy pod katem widzenia prawa panstwowego.

Pamigta¢ wreszcie nalezy, ze $wiadome i wyrazne naruszenie
konstytucji przez ustaw¢ zwykla nalezy do zjawisk bardzo rzadkich
i suponuje cicha zgod¢ faktycznej najwyzszej wiadzy panstwowej,
co nam tlumaczy, dlaczego takie naruszenie nie dezorganizuje ca-
tego zycia prawnego w panstwie. Natomiast w wypadku naruszenia
prawa mig¢dzynarodowego przez ustaw¢ panstwowa nie mozna su-
ponowac cichej zgody drugiej strony.

Podstawowym argumentem Kelsena jest twierdzenie, ze pry-
mat prawa mi¢dzynarodowego jest koniecznym wynikiem postulatu
Jednolitosci woli panstwowej i jedno$ci systemu prawnego.

Odpowiedzie¢ na to nalezy, ze jednolito$¢ systemu prawnego
suponuje jednolito§¢ woli ten system chronigcej czyli jednolitosé
mocy faktycznej, za tym systemem stojacej. Bez takiej jednolitej

27 Morgenthau twierdzi, ze teoria Kelsena o ,delegacji" prawa panstwo-
wego przez iprawo mi¢dzynarodowe nie da si¢ utrzymaé, poniewaz prawo mig-
dzynarodowe nie dysponuje sankcjami, przy pomocy ktérych porzadek prawny
panstwa moglby by¢ wytworzony jako rzeczywisto§¢ normatywna (La réalité
des normes, en particulier des normes du droit international, 1934, Str. 176).

128 Wybitni prawnicy francuscy (Duguit, Hauriou, Berthélemy, Jéze) uwa-
zaja, ze sad, majac do wyboru dwie ustawy sprzeczne, musi da¢ przewage usta-
wie wyzszego rzedu. Por. W. Makowski, Moc ustawy konstytucyjnej (Rozwa-
-ania  prawnicze, 1928) i Starzewski, Srodki zabezpieczenia prawnego konsty-
tucyjnosci ustaw, 1928.

XXXIIT*
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mocy faktycznej, stanowigcej oparcie dla prawa pozytywnego, sy-
stem prawny wisiatby w powietrzu i zblizalby si¢ bardziej do prawa
naturalnego, anizeli do prawa pozytywnego. Na tym wtasnie polega
zasadnicza trudno$¢ przyjgcia prawa migedzynarodowego za podsta-
we calego systemu prawnego. Gdyby kiedy$ spolecznos¢ miedzy-
narodowa wytworzyta nie tylko jednolity system norm obowigzu-
jacych, ale takze jednolita zorganizowang sitg¢ faktyczng, stojaca na
strazy tych norm, woéwczas konstrukcja Kelsena mialaby swe uza-
sadnienie. Poniewaz jednak na razie nie spostrzegamy tendencji
w tym kierunku, przeto nie widzimy dla teorii Kelsena uzasadnie-
nia w prawie pozytywnym. Jeden z pisarzy wloskich Monaco
nazywa teori¢ Kelsena ,dzietem picknym, lecz nieziemskim".'*

Nawet Le Fur, ktorego taczy z Kelsenem negatywny stosu-
nek do idei suwerennos$ci panstwowej, krytykuje koncepcj¢ Kelsena
w sprawie stosunku prawa migdzynarodowego do prawa panstwo-
wego. Le Fur twierdzi, ze idea ,,delegacji" udzielanej poszczegdl-
nym panstwom przez jakie§ ponad-panstwo jest sprzeczna z historia,
poniewaz panstwo istnialo przed prawem mig¢dzynarodowym pozy-
tywnym. Jest takze sprzeczna z wspolczesnym prawem pozytywnym
i musi by¢ uwazana za bledng zaréwno z 3punktu widzenia histo-
rycznego, jak z punktu widzenia prawnego.'”*

Moznaby jednak broni¢ konstrukcji Kelsena z innego punktu
widzenia. Moznaby powiedzie¢, ze Kelsen zalicza prawo do dziedzi-
ny ,,powinnos$ci”, a nie do dziedziny ,,bytu", wobec czego faktyczne
postepowanie ludzi, czy tez faktyczne orzecznictwo sadow jest dla
koncepcji teoretycznej bez znaczenia.’! W takim razie jednak po-
wstaje pytanie, czy powyzsza konstrukcja prawa mi¢dzynarodowego
jest konsekwentnym rozwinigciem zasadniczych zatozen metodolo-

129 Monaco, L'ordinamento internazionale in raporto al ordinamento sta-
tuale, 1933, str. 33. Wprawdzie Bustamante twierdzi, ze spoteczno$¢ mig¢dzyna-
rodowa jest gwarancja praw i obowiazkow kazdego panstwa (Droit internatio-
nal public, 1934, str. 56), jednakze realniejsza wydaje si¢ opinia Winiarskiego,
ktéry mowi: Dzieje prawa miedzynarodowego sa prawdziwym cmentarzyskiem
traktatow gwarancyjnych (Bezpieczefistwo, arbitraz, rozbrojenie, 1928, str. 41).

Zbyt daleko jednak ida ci .pisarze, ktéorzy neguja wogole charakter prawny
norm mig¢dzynarodowych (dustin, The province of jurisprudence determined,
2 wyd., 1861; Lasson, Prinzip und Zukunft des Volkerrechts, 1871). Charakter
ten wynika ze zwiazku norm mig¢dzynarodowych z organizacja panstwowa.
Prawo migdzynarodowe, podobnie jak prawo pafnstwowe, zawiera normy uznane
przez panstwo za obowiazujace, jakkolwiek charakter tego uznania jest odmien-
ny w prawie panstwowym i w prawie mig¢dzynarodowym (por. moj ,,Wstep do
nauk prawnych", 3 wyd., 1935).

30 Le Fur, Les grands problémes de droit, 1937, str. 292.

Bl W swej najnowszej pracy twierdzi Kelsen, ze jedno$é prawa nie jest
jednos$cig organizacyjna a tylko jednoscia poznania (Droit et Etat au point de
vue d'une théorie pure. Annales de l'Institut de droit comparé, 1936, str. 54).
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gicznych Kelsena? Czy istnieje harmonia pomig¢dzy podstawami teo-
rii Kelsena, a jego konstrukcja prawa mig¢dzynarodowego?

Otoéz stwierdzi¢ nalezy, ze wywody Kelsena dotyczace stosun-
ku prawa miedzynarodowego i prawa panstwowego pozostaja w pew-
nej dysharmonii z zasadniczymi zatozeniami jego teorii.

W swoim gtéwnym dziele (Haptprobleme) postawit Kelsen teze:
nie ma prawa bez sadu. Sad, jako symbol organizacji zewngtrznej
jest dla prawa tak istotny, ze ze wszystkich norm, ktore rzadza spo-
teczenstwem 1 ktorym ulegaja czlonkowie spoleczenstwa, tylko te
mozna uwaza¢ za normy prawne, ktore sg stosowane przez sady
wzgl. w bardziej skomplikowanych ustrojach panstwowych przez in-
ne organy panstwowe. Zasad¢ te¢ nalezy, zdaniem Kelsena, stosowac
rowniez do prawa zwyczajowego.

»Zdaniem prawnym jest, takze przy zwyczajowym tworzeniu
prawa, tylko prawo stosowane przez sady, a zwyczaj ma tylko to
znaczenie, ze dostarcza sadowi stanow faktycznych, do ktérych sad
nawigzuje skutki bezprawia. Tylko dlatego, ze sad wiaze skutki bez-
prawia ze stanem faktycznym, ktory przedstawia si¢ jako obraza
czegos ustalonego, jako wyz]qtek od reguly — naruszony zwyczaj
jest zwyczajem prawnym".

W swoim nowszym dziele syntetycznym (Reine Rechtslehre)
zaznacza Kelsen, ze prawo nie jest niczym innym, jak zewngtrznym
porzadkiem przymusowym.

»leoria prawna XIX stulecia byla na ogot zgodna w tym, ze
norma prawna jest normg przymusowg w sensie normy zarzadza-
_]qcej przymus i tym wiasnie rézni si¢ od innych norm. W tym punk-
cie czysta teoria prawa kontynuuje tradycj¢ pozytywnej teorii
prawa."

Jakze wyglada, w $wietle powyzszych zalozen proponowana
przez Kelsena konstrukcja prawa miedzynarodowego? Gdzie sa
w prawie mig¢dzynarodowym sady przymusowe? Gdzie jest przymus
zarzadzany przez normy prawa mi¢dzynarodowego?

Kelsen odpowiada na to, ze prawo mi¢dzynarodowe jest takze
porzadkiem przymusowym. Specyficznymi skutkami bezpra-
wia w prawie mig¢dzynarodowym s3: represalia i wojna. Panstwo
obrazone w swoim prawie jest upowaznione do reagowania prze-
ciw obrazajagcemu prawo za pomocg ustanowionego przez powszech-
ne prawo mig¢dzynarodowe aktu przymusu: represaliow lub wojny.
Jest to technika samopomocy, z ktorej wyszedt takze rozwoj pan-
stwowego porzadku prawnego.

132 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslebre, 1911, str. 237.
133 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, str. 25.
134 Kelsen, Tdem, 1934, str. 131.
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Z ujeciem powyzszym trudno si¢ zgodzi¢. Kelsen bowiem uzy-
wa tu wyrazenia ,,porzadek prawny przymusowy" w znaczeniu od-
miennym, anizeli w ,,Haptprobleme", i przy tym w znaczeniu nie-
scistym. Trudno mowi¢ o porzadku prawnym przymusowym tam,
gdzie stosuje si¢ zasade samopomocy. Samopomoc bowiem nie moze
by¢ uwazana za S§rodek do realizacji przymusowej norm prawnych,
poniewaz ten, kto stosuje samopomoc moze okazac si¢ slabszym od
tego, kto popetnit bezprawie. Réwniez represalia i wojna nie godza
si¢ z zasadg przymusowego porzadku prawnego, skoro sg stosowane
przez panstwo obrazone, a nie wiemy czy to subiektywne poczucie
obrazy odpowiada obiektywnemu bezprawiu. A przeciez sam Kel-
sen przyznaje, ze w prawie mi¢dzynarodowym nie mamy obiektyw-
nej instancji, ktéraby rozstrzygata spory migdzy panstwami w po-
stgpowaniu prawnie uregulowanym.

Mozna wigc, z pewnymi zastrzezeniami, mowi¢ o porzadku
prawnym mig¢dzynarodowym w znaczeniu norm prawnych, przyje-
tych przez panstwa we wzajemnych stosunkach. Nie mozna jednak
uwazac spoteczno$ci migdzynarodowej za porzadek prawny przy-
musowy. A poniewaz Kelsen uwaza za istotny dla normy praw-
nej jej charakter przymusowy, przeto pomiedzy zasadnicza teoria
prawnag Kelsena, a jego konstrukcja prawa mig¢dzynarodowego jest
niewatpliwa dysharmonia.

Jest réwniez rzecza oczywista, ze wyrazony w ,,Hauptproble-
me" poglad, ze zdaniem prawnym jest tylko prawo stosowane przez
sady, nie da si¢ zastosowa¢ do prawa mi¢dzynarodowego. Tu row-
niez mi¢dzy zasadnicza teorig prawna Kelsena, a jego konstrukcja
prawa mig¢dzynarodowego istnieje sprzecznos$¢ niewatpliwa. Z punk-
tu widzenia zasadniczych zalozen Kelsena prawa mie¢dzynarodowe-
go nie mozna w ogole uwazaé za prawo.

Jeszcze w innym kierunku stwierdzi¢ mozna rozbieznos¢ po-
mig¢dzy zalozeniami Kelsena, a jego doktryng prymatu prawa mig-
dzynarodowego.

Zaréwno w swoich ,,Hauptprobleme", jak tez w ,,Problem der
Souverdnitdt" Kelsen zaznaczal wyraznie, ze nalezy wybiera¢ nor-
m¢ podstawowa w ten sposdb, azeby wynikajacy z niej de-
dukcyjnie porzadek prawny znajdowat si¢ w mozliwie wielkiej zgod-
nosci z faktycznym postgpowaniem ludzi, ktoérych dziatania stano-
wig tre$¢ porzadku prawnego.

Otéz powstaje pytanie, czy takie pojmowanie normy podsta-
wowej da si¢ pogodzi¢ z konstrukcja prymatu prawa mig¢dzynaro-
dowego? Sadze, ze odpowiedz musi wypas¢ negatywnie.

135 Kelsen, Das Problem der Souverédnitit und die Theorie des Voélkerrechts,
1920, str. 241.
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Teoria prymatu prawa mig¢dzynarodowego glosi, ze poszczegol-
ne panstwowe porzadki prawne nalezy pojmowac, jako delega-
cj¢ prawa migcdzynarodowego, ze kazde panstwo jest tylko or-
ganem wspolnoty prawa mi¢dzynarodowego, przekreslajac w ten
sposob zasade suwerennosci panstw.

A jak jest w rzeczywisto$ci? W rzeczywistosci, jak to widzimy
z orzecznictwa sadow krajowych i migdzynarodowych oraz aktow
dyplomatycznych, panstwa wspotczesne wzgl. ich reprezentanci stoja
na stanowisku suwerenno$ci panstwowej, nie uwazaja si¢ za organy
jedynie spotecznosci mlqd 6ynarodowej i kieruja si¢ przede wszyst-
kim interesami wtasnymi.”*® Wynika stad, ze prymat prawa miedzy-
narodowego nie odpowiada gloszonej przez Kelsena zasadzie efek-
tywnos$ci normy podstawowej. W tym punkcie rowniez istnieje
pewna sprzeczno$s¢ pomiedzy zatozeniami Kelsena, a jego konstruk-
cja prawa miedzynarodowego.

Dochodzimy zatem do wniosku, Zze konstrukcja Kelsena doty-
czaca prymatu prawa mi¢dzynarodowego jest trudna do utrzyma-
nia, poniewaz znajduje si¢ W sprzeczno$ci z prawem pozytywnym,
a takze w dysharmonii z zasadniczymi zalozeniami teorii prawnej
Kelsena. Konstrukcja ta jest raczel_] wyrazem ideologii pacyfistycz-
nej, anizeli prawa obowiazujacego.

5. Cel w prawie.

Jedna z najbardziej istotnych cech formalno-normatywnej me-
tody Kelsena jest zupelne wyeliminowanie momentoéw teleologicz-
nych, momentéow celowos$ci w rozwazaniach prawnych. Pod
tym wzgledem Kelsen nie tylko kontynuuje stanowisko Laban-
da, ale doprowadza je do ostatecznych konsekwencyj.

Laband w swojej polemice z Briem, na temat celu w pra-
wie pisal: ,,Zasadniczo nalezy zakwestionowaé; ze istotne kryterium
instytucji prawnej mozna upatrywac¢ w jego celu. Cel lezy poza urza-
dzeniem, przez ktéore ma by¢ zrealizowany. Lezy on poza pojecio-
wymi granicami $rodka, przez ktoéry winien by¢ osiggniety. Cel
w rozumieniu subiektywnym jest zamiarem, obiektywnie biorac jest

136 Sedzia Stalego Trybunatu Sprawiedliwosci Miedzynarodowej Rostwo-
rowski pisze: W porzadku migdzynarodowym stronami s3a suwerenne panstwa
(Postgpowanie przed Stalym Trybunalem Migedzynarodowej Sprawiedliwosci,
CzasoP. prawn, i ekon., 1936, str. 302).

7 Stusznie zaznacza Viglietti ze uznanie przez Kelsena porzadku wyz-
szego ponad pafnstwami jest nie tylko pewnym zwrotem ku prawu naturalnemu,
ale stanowi zaprzeczenie tezy zasadniczej, ze porzadek prawny-panstwo (Plu-
ralitd di ordinamenti giuridizi nell'unita dello stato, Rivista internazionale di
filisofia del diritto, 1937, str. 423). Lande twierdzi, ze konstrukcja prymatu pra
wa mig¢dzynarodowego oznacza wykolejenie si¢ Kelsena (Norma a zjawisko praw-
ne, Czasop. prawn, i ekon., 1925, str. 328).
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skutkiem, ktory przez to urzadzenie powinien by¢ zrealizowany
wzgl. zostal zrealizowany, ale nie jest wcale cz¢sécig tego urzadzenia.
O ile moze by¢ pozytecznym, dla zrozumienia pewnej instytucji
prawnej, wyjasni¢ sobie, jakim celom ona stuzy, o tyle jest niedopu-
szczalnym zatatwiaé zagadnienie istoty pewnej instytucji prawnej
w ten sposob, ze si¢ podaje jej cel." '**

W tym samym duchu pisat Preuss : ,Niewatpliwie dziatal-
nos¢ polityczna w najszerszym znaczeniu, a wi¢c takze dziatalnosé
ustawodawcza i administracyjna, podlegaja prawu celowosci. Totez
dla rozwazan o rozwoju prawa, o prawie w ruchu, moment celowosci
ma wielkie, moze decydujace znaczenie. Znajduje tam miar¢ i ko-
rektur¢ w rozwoju faktycznym. Ale prawnicza konstrukcja pojegcio-
wa winna ujmowa¢ myslowo to, co jest stale i trwale we wszelkiej
zmiennos$ci zjawisk. A tu moment celowo$ci oznacza zwierzchnicza
dowolnosé¢ autora."'?’

Powyzsze poglady Labanda i Preussa zostaly dalej
rozwini¢te przez Kelsena, ktory stara si¢ wyeliminowaé zupetnie
momenty celowosci ze swych rozwazan formalno-normatywnych.

»Jezeli nie pytamy o genez¢ norm prawnych, tylko je zakta-
damy, czego nie czyni socjolog, ale co musi czyni¢ prawnik, ponie-
waz prawnik moze konstruowac swoje pojecia tylko przy zatozeniu
pewnego porzadku prawnego, nie dajacego si¢ prawniczo blizej zba-
da¢, wowczas cel, dla ktorego normy zostaty wydane, nie wchodzi
w gre tak samo, jak ich geneza, bo ten cel lezy poza prawniczym
tworzeniem pojec".

Kelsen twierdzi, ze nalezy pojg¢cia prawne uwaza¢ za kategorie
formalne. Jurysprudencja powinna uwzglednia¢ tylko forme¢ tego
zjawiska, ktorego tre$cia zajmuje si¢ socjologia i dyscypliny histo-
ryczno-polityczne. Wprawdzie porzadek prawny, tworzgc nowe nor-
my, musi zwraca¢ uwage¢ na tre$¢ regulowanych stosunkow zycio-
wych, ale nalezy pamigta¢, ze co innego jest prawo, a co innego ju-
rysprudencja. Pojecia prawne sa tworzone tylko przez juryspru-
dencj¢, ktora ze wzgledu na swoj charakter formalny moze by¢ na-
zwana ,geometria zjawiska prawnego".'*' Momenty celowoéci nie
graja tu zadnej roli.

Poglady powyzsze zastuguja na uwageg, jako najsilniejszy w hi-
storii wyraz tendencji formalnej w jurysprudencji. Wzbudzaja one
jednak powazne watpliwosci co do mozliwosci zastosowania tej me-
tody w naukach prawnych.

B8 Archiv fiir offentliches Recht, 1887, str. 317.

B9 Preus, Zur Methode der juristischen Begriffskonstruktion (Schmollers
Jahrbuch, 1900, str. 367).
140" golsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, str. 91.
41 Kelsen, Idem, str. 93.
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Przede wszystkim trudno zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem Kelsena,
ze pojgcia prawne sg tworzone tylko przez jurysprudencj¢. Wystar-
czy rzuci¢ okiem na kodeksy nowoczesne, azeby stwierdzi¢, jak cze-
sto ustawodawca tworzy definicj¢ poj¢é¢, ktore (tzn. dziatania ludz-
kie podpadajace pod te pojecia) laczy z okreslonymi skutkami praw-
nymi.

Jezeli kodeks cywilny Napoleona méwi w art. 544, ze ,,Wla-
sno$¢ jest to prawo uzywania i dysponowania rzeczami w sposob
najbardziej absolutny, byle tylko nie czyniono z nich uzytku za-
bronionego przez ustawy lub rozporzadzenia", — to trudno zaprze-
czy¢, ze jest to tworzenie przez ustawodawce poje¢ prawnych, z kto-
rymi musi si¢ liczy¢ jurysprudencja francuska.

Jezeli kodeks karny Napoleona glosi w art. 296, ze ,,Zabojstwo
popelnione z premedytacjg lub z zasadzki jest morderstwem" — to
znowu widzimy tworzenie przez ustawodawce¢ poje¢ prawnych, kto-
rych nie moze ignorowa¢ jurysprudencja francuska.

Nie mozna wigc twierdzié¢, ze tylko nauka prawa tworzy poje-
cia prawne, skoro spotykamy w ustawach definicje poje¢ prawnych.
A poniewaz Kelsen przyznaje, ze tworzenie nowych norm prawnych
musi uwzglednia¢ celowos$¢ tych norm, przeto trudng do utrzymania
jest teza Kelsena, ze ,cel lezy poza prawnym tworzeniem pojec".

Ale pominmy, dla uproszczenia dyskusji, spraw¢ tworzenia po-
j¢¢ prawnych przez ustawodawce i ograniczmy si¢ do terenu jurys-
prudencji. Sadzi¢ nalezy, ze takze na terenie jurysprudencji teza
Kelsena o zupeinej eliminacji momentow celowosci jest trudna do
utrzymania.

Jakkolwiek stynne dzieto Jheringa zawiera wiele brakow
z punktu widzenia filozoficznego,'** to jednak zasadnicza dewiza
Jheringa, ze ,cel jest tworca wszelkiego prawa" zastuguje na
tym wigksza uwage dzisiaj, gdy ustawodawstwo tak silnie przewaza
nad prawem zwyczajowym. Skoro za§ celowos$¢ odgrywa tak wielka
role przy tworzeniu norm prawnych, to malo zrozumialym wydaje
si¢ stanowisko, eliminujace celowo$¢ z jurysprudencji, czyli dogma-
tyki prawa, ktora nie jest niczym innym, jak naukowym opracowa-
niem obowigzujacych norm prawnych.

Jeden z podzniejszych prawnikow neokantystow Stammler
oparl calag swoja teori¢ prawno-filozoficzng na rozrdznieniu przy-

"2 Jhering sam przyznawal i we wstepie do pierwszego wydania swego
»Zweck im Recht" (1877) pisat: ,Jezeli kiedy zatowaltem, ze czas mego rozwoju
wypadt na okres zdyskredytowania filozofii, to wtasnie przy obecnym dziele.
Co zostato wowczas zaniedbane przez mlodego cztowieka, pod wplywem panu-
jacego nastroju, nie moze by¢ nadrobione przez czlowieka dojrzatego". Poglady
Jehringa krytykuje Jarra w swojej ,,Ogoélnej teorii prawa", 1920, str. '157—159.
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czynowosci, lezacej u podstawy badan przyrodniczych, i celowosci,
lezacej u podstawy nauk spotecznych wraz z jurysprudencjs.

,»Dopoki wyobrazamy sobie przyszte zdarzenie z punktu widze-
nia okreslonej przyczynowos$ci, to nie pozostaje wcale miejsca dla
rozwazan teleologicznych. Z tych dwoéch mozliwych rodzajow ba-
dan w stosunku do ludzkiego dziatania, jest kazdorazowo zawsze
tylko jeden mozliwy.. . Traktowanie jednoczesne obu — przyczy-
nowo$ci 1 celowoSci — zawiera nierozwigzalng sprzeczno$¢ we-
wnetrzng. Pomigdzy obu mozliwosciami wyobrazenia przysztego
przedmiotu, pomigdzy konieczna kauzalno$cig jego, a ujgciem go ja-
ko czego$ tworzonego istnieje nieunikniona przepas$¢, ktora lezy
w tre§ci obu rozwazan i nie da si¢ usunac."

Widzimy wigc, ze Stammler, ktory starat si¢ stosowaé me-
tod¢ formalng i odroznial zawsze tre$¢ od formy, nie widziat zadnej
przeszkody w taczeniu punktu widzenia formalnego z punktem wi-
dzenia teleologicznym w swych konstrukcjach prawnych. Takze
Jellinek, ktory mial najwigkszy wplyw na wspolczesna nauke
o panstwie, przywiagzywat wielka wage do metody teleologicznej i pi-
sal w swym klasycznym dziele w sposob nastepujacy:

»Na teleologicznej jednosci w $wiecie spolecznym opiera si¢
dla nas porzadek i ocena naszych dziatan, duchowy i gospodarczy
obrot, indywidualizacja stworzonych przez nas i przeznaczonych dla
nas rzeczy tak dalece, ze cel moze by¢ uwazany za principium in-
dividuationis dla wszelkich rzeczy ludzkich. Przez zastosowanie ka-
tegorii celowo$ci odrézniamy dzialania wartosciowe od obojetnych,
taczymy pewna ilo$¢ pojedynczych aktow w jedno$§¢: akty prawne
1 przestgpstwa koncentruja si¢ dzigki rozwazaniu teleologicznemu
w jedno$ci. Za pomoca celu taczymy nawet wielo$¢ przestrzennie
oddzielonych przedmiotow w jedno$¢ rzeczy w znaczeniu prawnym.
Za pomocya celu dzielimy plynacy szereg naszych zaj¢c, nieprzerwa-
ny szereg naszych czynow na roznorodne jednos’ci ktore z punktu
w1dzen1a4czysto psychologicznego oznaczaja wielo$¢ aktow ducho-
wych."

3 Stammler, Wirtschaft und Recht, 2 wyd. 1906, str. 344. Slusznie jednak
zaznacza Kelsen, ze przeciwstawianie przez Stammlera przyczynowosci i celo-
wosci idzie zbyt daleko, poniewaz — jak to sformutowal Sigwart — cel nie jest
przeciwienstwem pojgcia przyczynowosci, tylko zawiera go w sobie (Logik II,
3 wyd., str. 251).

Y4 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2 wyd. 1905, str. 271. Jak wielkie
znaczenie przywiazywala w okresie powojennym nauka niemiecka do metody
teleologicznej wykazuje Treves, 11 metodo teleologico nella filosofia e nella scien-
za del diritto (Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1933) oraz Leib-
holz, Les tendences actuelles de ,la doctrine du droit public en Allemagne (Ar-
chives de philosophie du droit, 1931). Stosunek normy do celu analizuje sub-
telnie Wroblewski, Studia z dziedziny prawa i etyki, 1934, str. 159—162.
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Glownym argumentem przeciwnikow celowosci w juryspruden-
cji jest ten, ze pojecia prawne nalezy tworzy¢ wedilug kryteriow
formalnych, a nie wedlug celow, ktore nie dadza si¢ $cisle sprecyzo-
wac. ,,Ustalenie” powiada Laband ,pojeciowych elementow
kupna, pozyczki, spotki lub hipoteki jest zupelnie rézne od rozwa-
zenia celow, ktorym te instytucje stuzg".'*’

Argument ten wydaje si¢ pozornie stusznym, gdyz istotnie po-
jecia prawne nalezy tworzy¢ wedtlug kryteriow formalnych. Zapo-
mina on jednak o dwoch rzeczach: 1. ze dobor tych kryteriow for-
malnych nie moze ignorowaé celow spotecznych, ktéorym dana in-
stytucja shuzy, 2. ze jurysprudencja nie tylko tworzy pojecia praw-
ne, ale takze tymi pojgciami operuje, tworzac zasady prawne i kon-
strukcje prawne, zwigzane z interpretacja ustaw.

Oto6z stwierdzi¢ nalezy, ze operowanie poj¢ciami prawnymi
z zupelnym pomini¢ciem punktu widzenia celowosci jest niemozli-
we, poniewaz prowadziloby to nie tylko do owej ,,Weltfemdheit",
ktorg zarzuca Kelsenowi Jerusalem,'*® ale niekiedy do rezulta-
tow wrecz niedorzecznych z punktu widzenia spotecznego. Nie idac
tak daleko, jak Losonczy, ktory tw1erd21 ze ,cel nalezy do lo-
glcznych przestanek kazdej powinnosci"'*’ sadzi¢ nalezy, ze na te-
renie prawoznawstwa trudno jest operowac powinnos$ciami prawny-
mi, abstrahujac zupetnie od spolecznych zadan prawa. Totez Jel -
linek mogt twierdzi¢, ,,ze niemozliwym jest 051a,gn1<;01e rezulta-
tow prawniczych naukowo wartoscmwych jezeli si¢ zupelnie igno-
ruje tre$¢ stosunkow zyciowych".'

Kazdy prawnik, ktory zajmowal si¢ interpretacja ustaw, wie
dobrze, jak liczne sa wypadki dopuszczajace roznorodnej interpre-
tacji 1 jak wielka role¢ odgrywa wowczas wzglad na cel ustawy i cel
prawa w ogole (dobro powszechne, sprawiedliwos¢, bezpieczenstwo
prawne).

Kelsen jednak tego nie uznaje. Uwaza on za falszywy poglad,
ze interpretacja jest poznawaniem prawa pozytywnego i Ze za po-
mocg interpretacji mozna uzyskiwa¢ nowe normy z norm juz obo-
wigzujacych. Kelsen nie uznaje takze luk w ustawie. Luki w usta-

%5 Laband, Archiv fiir offentliches Recht, 1887, str. 317.

146 Jerusalem, Die Staatslehre Hans Kelsens, Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft, 1926, str. 672.

Y7 Losonczy, Uber die Moglichkeit und den Wissenschaftscharakter der
Rechtswissenschaft, Zeitschrift fiir Offentliches Recht, 1937, str. 185.

148 Jellinek, Gesetz und Verordnung, 1887. Takze Druks zaznacza, ze nie
mozna budowaé teorii prawa przy zupelnym eliminowaniu pojgcia celu i war-
toSci (Z zagadnien filozofii prawa, Przeglad Wspotczesny, 1924, str. 288).

9 Por. Radbruch, O celu prawa (Ruch prawniczy, 1937), takze ,Rechts-
philosophie", 3 wyd., 1932, str. 50—58.
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wie sg wedtug niego jedynie formula ideologiczna, przy ktorej praw-
nik chce ustawe¢ zastapi¢ ideologiag wtasna.

»Kazdy spor prawny polega na tym, ze jedna strona wystgpuje
z pretensja przeciw drugiej. I pozytywne albo negatywne rozstrzyg-
ni¢gcie zalezy od tego, czy ustawa tzn. obowigzujgca zastosowalna
do konkretnego wypadku norma ustanawia zgtoszony obowiazek
prawny czy tez nie. Poniewaz trzecia mozliwo$¢ nie istnieje, roz-
strzygniecie jest zawsze mozliwe 1 to zawsze na podstawic ustawy
czyli przez zastosowanie ustawy. Takze odmowne rozstrz(ygniqcie
jest zastosowaniem obowiazujacego porzadku prawnego."

Poglad powyzszy jest charakterystyczny dla filozofa prawa, kto-
ry mato si¢ stykat z interpretacja cywilistyczng. W przeciwnym bo-
wiem razie zdawalby sobie z tego sprawg, ze wlasnie pytanie, ktora
ustawe i ktory przepis nalezy do danego wypadku zastosowaé, moze
czgsto znalez¢ odpowiedz dopiero na podstawie glebszych rozwa-
zan interpretacyjnych. Rowniez filozofowi raczej, anizeli prawni-
kowi bedzie odpowiadal ten poglad Kelsena, ze ,,ustawa moze miec
takze treS¢ bezsensowng i wowczas zadna interpretacja nie begdzie
w stanie jej nada¢ sens"."”' Zadaniem bowiem prawnika jest zna-
lez¢ zawsze jakie$ rozwigzanie, jezeli nie doskonate, to z mozliwych
najlepsze tzn. najbardziej zblizone do celu ustawy i do celu prawa.

Gdyby interpretacja ustaw i logiczne rozwijanie norm usta-
wowych nie bylo uznane i stosowane, to caly wielki system prawa
rzymskiego, ktory wywart tak silny wplyw na nowoczesng kulture
prawna Europy nigdyby nie powstal. Bo system ten powstat jako
szerokie rozwinigcie interpretacyjne, pod katem widzenia teleolo-
gicznym, ustawy XII tablic przez wybitnych prawnikow rzymskich.

Takze na terenie prawa publicznego stosowanie interpretacji
jest niekiedy konieczne. Wezmy np. zagadnienie niezawistosci sadow
w polskiej konstytucji kwietniowej z 1935 r.

Art. 2 Konstytucji mowi, ze w osobie Prezydenta skupia si¢
jednolita i niepodzielna wladza panstwowa. Art. 3 Konstytucji mo-
wi, ze wszystkie organy Panstwa a wigc takze sady pozostaja pod
»Zwierzchnictwem" Prezydenta. GdybySmy stosowali jedynie zale-
cang przez Kelsena metod¢ formalno-logiczna, to mu-
sieliby$my doj$¢ do wniosku, ze Prezydent moze dawac polecenia sa-
dom takze w sprawie wyrokowania. Wyraz bowiem ,zwierzchnic-
two" w znaczeniu prawnym oznacza wiladz¢ decydowania w stosun-
ku do instancji podwtadnej (w tym wypadku sadow).

Wynikatoby stad dalej, ze art. 64 Konstytucji, ktory mowi
o niezawislo$ci se¢dziowskiej nalezaloby wuznaé albo za przepis

130 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, str. 100.
151 Kelsen, Idem, str. 104.
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sprzeczny z art. 3, albo za przepis niedorzeczny ze wzglgdu na ogol-
na zasad¢ wyrazong w art. 2 1 3.

Inaczej rzecz wyglada, gdy zastosujemy interpretacje teleo-
logieczna 1 uwzglednimy genez¢ i cel przepisOw konstytucji
kwietniowej. Okaze si¢ wowczas, ze art. 2 i 3 sg jedynie wyrazem
doktryny politycznej (zwierzchnictwo Prezydenta), ktora miata za-
stapi¢ poprzednia doktryn¢ polityczng (zwierzchnictwo narodu).
Artykul za§ 64 Konstytucji dotyczy pewnej konkretnej instytucji
prawnej (niezawistosci sadow).

Dochodzimy zatem do wniosku, ze proponowana przez Kelsena
zupelna eliminacja momentow celowosci z rozwazan prawniczych
nie tylko jest trudna do zaackeptowania, ale stanowi zasadni-
czy btad calej teorii prawnej Kelsena, ktory tlomaczy nam szereg
brakéw w konstrukcjach prawniczych szczegétowych.

Roéznorodnos$é¢ pogladéow na stosunek celowosci do punktu wi-
dzenia formalnego przy badaniach prawnych jest charakterystycz-
nym objawem tych trudnos$ci, ktéore sa zwigzane ze stosowaniem
metody formalnej w naukach normatywnych. Juz bowiem w fi-
lozofii natrafiamy na wielkie trudnosci przy doktadnej definicji, co
nalezy rozumieé¢ przez ,formg¢" w odrdznieniu od ,tresci". Wiemy,
ze zupelnie inaczej ujmowal pojecie ,formy" Arystoteles,
inaczej Kant, a jeszcze inaczej Husserl.

Stosowanie metody formalnej jest tatwiejsze na terenie nauk
przyrodniczych. Tam bowiem odrdéznienie wlasciwosci poznawczych
podmiotu badajgcego od samej rzeczy badanej jest predzej mozli-
we. Stad produkcyjnos¢ rozwazan Kanta w krytyce czystego ro-
zumu.'”” W naukach jednak normatywnych, bedacych wytworem
umystu ludzkiego, $Sciste odréznianie formy od tresci jest niezmiernie
utrudnione. Stad watpliwa Ip1rodukcyjnoéc’: rozwazan Kanta w kry-
tyce praktycznego rozumu, > ktéra jest tak silnie atakowana przez
szkote marburskg.'>* Rezultaty badan szkoly marburskiej w zakresie
etyki i prawa sa rowniez silnie atakowane, tak ze nie mamy na tym
terenie niczego pewnego i trwalego, a nawet niczego naprawde ja-
snego.

Jest réwniez rzecza charakterystyczng, ze ani Stammler,
ani Kelsen, stosujac metode formalna, nie okres§laja jasno co przez
»formeg", a co przez ,tre§¢" prawa rozumie¢ nalezy. A jednak takie

152 Kant, Kritik der reinen Vernunft, 1781.
153 Kant, Kritik der praktischen Vernunft, 1788.
3% Cohen, Kants Begriindung der Ethik, 2 wyd., 1910.
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okreslenie jest konieczne dla jasnosci metody stosowanej. Dla
Stammlera moment celowosci nalezy do ,,formy", dla Kelsena
nalezy do ,tresci". Dla Stammlera pojecie ,slusznego prawa"
da si¢ metoda formalng uzasadni¢,'” dla Kelsena shuszno$é prawa
nie ma nic wspdélnego z forma prawa. W dzietach jednego i drugiego
pisarza znajdujemy refleksy okreslonego §wiatopogladu politycznego,
jakkolwiek jeden i drugi zastrzegaja sigékategorycznie, ze nie chca

P . r I 1
mie¢ nic wspolnego z ,,trescig" prawa. .

Wezmy np. teori¢ Kelsena o stopniowej budowie prawa. Teoria
ta zawiera wiele stusznych uwag i spostrzezen. Ale czy trafne roz-
wazania Kelsena o stosunku konstytucji, ustawy, rozporzadzenia
i wyroku naleza do ,formy" kazdego prawa czy tylko prawa
w ustrojach konstytucyjnych, a wigc wiaza si¢ z ,trescig" pewnego
systemu prawa.”’ Czy moze rozwazania formalne s3 tylko uogdl-
nieniem normatywnym, zwigzanym z trescia prawa? '>®

Pytania te 1 watpliwosci nie zostaly dotychczas nalezycie wy-
jasnione przez reprezentantow metody formalnej i dlatego metoda
ta nie moze by¢ podstawa naukowego badania prawa. Jezeli wigc
Kelsen twierdzi, ze podstawa prawoznawstwa jest metoda formalno-
normatywna, to odpowiedz na to nalezy, ze podstawa jurys-
prudencji jest metoda normatywno-teleolo-
giczna.

Wynikaja stad dalsze powazne konsekwencje. Jezeli metoda
teleologiczng jest istotna dla badan prawnych, to nie mozna — jak
to czyni Kelsen — przeciwstawiaé metodzie prawnej metode socjo-
logiczna. Bo metoda socjologiczna jest metoda pomocnicza przy
rozwazaniach teleologicznych na terenie prawa. Azeby wiedzied,
w jaki sposob pewien cel spoteczny osiagnaé, trzeba znaé zycie spo-
teczne, zna¢ fakty spoleczne i prawa spoteczne tymi faktami
rzadzace. Trzeba wigc korzysta¢ z socjologii dla produkcyjnego
stosowania teleologii. A poniewaz metoda prawnicza jest w swej
istociec metoda normatywno - teleologiczng, przeto nie mozna jej

155 Stammler, Die Lehre von dem richtigen Rechte, 1902.

156 Zaznaczal to stusznie Makarewicz, Nauka Stammlera o prawie odpo-
wiednim (Przeglad Filozoficzny, 1905).

ST Wielikowski twierdzi, ze konstrukcja Kelsena wychodzi z idei panstwa
praworzadnego, a wigc nie kazdego panstwa (Die Neukantianer in der Rechts-
philosophie, 1914, str. 168).

'8 E. Kaufmann twierdzi, ze czyste pojecie prawa Kelsena jest tylko ogdl-
nym pojgciem empirycznym, poj¢ciem najbardziej abstrakcyjnym i dlatego naj-
bardziej pozbawionym tresci (Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie, 1921,
str. 21).
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przeciwstawia¢ metodzie socjologicznej. Raczej powiedzie¢ nalezy,
ze metoda socjologiczna jest pomocniczag metoda przy badaniach
prawnych, podobnie jak pomocnicza metoda jest metoda psycholo-
giczna i metoda historyczna.'”’

ZAKONCZENIE

W wyniku rozwazan powyzszych dochodzimy do wniosku, ze
teoria Kelsena jest powaznym wysitkiem umystowym na terenie
nauki prawa publicznego. Kelsen postawil na porzadku dziennym
zasadnicze zagadnienie metodologiczne, dotyczace teorii prawa
i panstwa. Ozywil on w ten sposob nauke o panstwie i ujal ja w pe-
wien system oparty na glebszych podstawach filozoficznych. Kelsen
wyjasnit 1 przeprowadzil z cala finezja logiczng rozrdéznienie po-
migdzy metoda normatywna, a metoda empiryczng. Dal nam caly
szereg trafnych spostrzezen przy zagadnieniu stopniowej budowy
prawa oraz przypisania, przy kwestii prawa subiektywnego, tudziez
przy problemie prawa publicznego i prawa prywatnego.

Nie mniej jednak zasadnicze zalozenia Kelsena, odrywajace zu-
pelnie prawoznawstwo od rzeczywistosci spotecznej i tworzace z nie-
go jedynie abstrakcyjny schemat formalno-normatywny, nie dadza
si¢ utrzymac. Nie da si¢ réwniez utrzymac utozsamienie panstwa
i prawa oraz teoria prymatu prawa mi¢dzynarodowego.

Jakkolwiek Jurysprudenqa operuje zasadniczo metoda norma-
tywna, to jednak nie moze ignorowac zupelnie rzeczywistosci spo-
tecznej. Musi ona uwzglednia¢ fakty na poczatku swych rozwazan,
poniewaz wybor normy podstawowej prawa pozytywnego zalezy od
faktu wtadzy rzeczywistej, sprawowanej na pewnym terytorium.
Musi uwzglednia¢ fakty na koncu swych rozwazan, poniewaz usta-
lanie wnioskow prawnych i rozstrzyganle wypadkow spornych musi
bra¢ pod uwage rowniez cel prawa i musi przy tym posluglwac si¢
metodg historyczno-socjologiczng, jako metoda pomocniczg. Stad
niemozliwo$¢ stosowania w prawoznawstwie metody ,,czystej", ab-

5% Jakkolwiek szkola historyczna posiadata liczne braki z punktu widze-
nia S$cistosci naukowej, to jednak nie nalezy zapomina¢ o stowach Savigny'ego
(Vom Beruf unserer Zeit zur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1828,
str. 30):

»Prawo nie ma zadnego bytu dla siebie, istota jego jest raczej samo Zzycie
ludzi, rozpatrywane z pewnej szczegélnej strony. Skoro tylko nauka oderwie sig
od tego przedmiotu swego, to naukowa dziatalno$¢ podjdzie swoja droga jedno-
stronng i nie bedzie jej towarzyszyl odpowiedni poglad na same stosunki praw-
-e. Nauka moze wowczas osiagnaé wysoki stopien wyksztatcenia formalnego,
a jednak straci¢ wszelki zwigzek z rzeczywisto$cia."
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strahujacej zupeinie od rzeczywisto$ci spolecznej i celowosci spo-
tecznej i zmierzajacej ku matematyzacji zjawisk prawnych.

Zasadniczym big¢dem Kelsena jest zupelne wyeliminowanie mo-
mentow teleologicznych. Zapoznaje on, ze nauki prawne naleza do
nauk praktycznych, przy ktoérych chodzi nie tylko o prawde logicz-
na, ale takze o spelnienie pewnej funkcji spotecznej.

Zasadnicza metoda nauk prawnych jest nie
tyle formalno - normatywna, co mnormatywno -
teleologiczna.





